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1 Aangaan van de arbeids-
overeenkomst
1.1 Algemeen
De arbeidsovereenkomst is in het BW als bijzondere overeenkomst geregeld in
titel 10 boek 7 (art. 610-689) BW. Deze titel werd ingevoerd op 1 april 1997 ter
vervanging van de vroegere titel 7A van boek 7A (art. 1637a-1639dd) BW. Als
bijlage is daarom een omnummeringstabel bijgesloten.
Op de arbeidsovereenkomst zijn behalve deze bijzondere bepalingen ook de
bepalingen van het algemeen Vermögens- en overeenkomstenrecht van toe-
passing (boeken 3 en 6 BW). In beginsel gelden zowel de algemene als de bij-
zondere bepalingen. Soms kan de aard van een arbeidsrechtelijke bepaling zieh
echter verzetten tegen de doorwerking van de algemene regel.
In het algemeen is ten aanzien van arbeidsovereenkomsten de kantonrechter de
in eerste instantie bevoegde rechter. Een uitzondering vormt de directeur-
bestuurder van een vennootschap, voor wie de rechtbank in eerste aanleg
bevoegd is. Voorts is in sommige gevallen een arbitrage of bindend-advies ver-
plicht(bijv. KNVB).
1.1.1 Werkingssfeer arbeidsrechtelijke regelingen
Kenmerkend voor de Nederlandse regeling van de arbeidsovereenkomst is de rui-
me werkingssfeer: van jongste bediende tot directeur in dienstbetrekking vallen
allen onder dezelfde BW-regeling. Zelfs de directeur/enig aandeelhouder van een
BV is nog werkzaam op een arbeidsovereenkomst, al wordt hij voor de sociale ver-
zekeringen (om misbruik te voorkomen) niet als werknemer beschouwd.
Bij de directeur in dienstbetrekking levert dit nog wel eens problemen op, omdat
deze ook een vennootschapsrechtelijke rechtsbetrekking heeft met de rechtsper-
soon, geregeld in boek 2 BW. Als hij uit die positie wordt 'ontslagen', is daarmee
nog niet gezegd dat er ook arbeidsrechtelijk van een rechtsgeldig ontslag sprake
is. Het ontslagverbod bij ziekte is bijvoorbeeld wel van toepassing. Wel is uit-
drukkelijk bepaald dat er geen ontslagvergunning nodig is voor de directeur
van een BV/NV en dat deze geen herstel van de arbeidsverhouding kan vorde-
ren. Ook voor werknemers in het bijzonder onderwijs en in geestelijke funeties
kennen sommige wetten afwijkende regeis (bijvoorbeeld BBA en Algemene Wet
Gelijke Behandeling).
Daar waar regelingen niet van toepassing zijn op bepaalde groepen is dit uit-
drukkelijk bepaald. De belangrijkste arbeidsverhouding die niet onder de BW-
regeling valt, betreit die van de ambtenaren. Voor hen geldt de Ambtenarenwet,
met de daarop gebaseerde uitvoeringsbesluiten. De rechtspositie van de rijks-
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ambtenaren is bijvoorbeeld uitgebreid geregeld in het Algemeen Rijks-
ambtenaren Reglement (ARAR). De lagere overheden kennen hun eigen rechts-
positieregelingen. Ook bijzondere sectoren, zoals het onderwijs, de politie en het
leger hebben specifieke wetten en uitvoeringsbesluiten.
Andere werknemers die in beginsel niet onder de BW-regeling vallen, betreffen
de werknemers die zijn tewerkgesteld bij de sociale werkvoorzienmg (WSW) of
bij een van de diverse werkgelegenheidsprojecten (banenpools, Melkertbanen,
Jeugdwerkgarantieplan). Ook de arbeid in het kader van alternatieve dienstver-
lening of gedurende detentie valt niet onder het BW.
Daarnaast zijn er categorieen werknemers die wel op basis van arbeidsovereen-
komst in de zin van het BW werken, maar wier rechtspositie nog nader geregeid
is. Dit geldt bijvoorbeeld voor leerlingen (Wet op het Leerlingwezen) en voor
kapiteins en schepelingen (Wetboek van Koophandel). De handdsvertegen-
woordiger kent een specifieke afdeling 10 in boek 7, titel 10 BW. Voor het per-
soneel in dienst van particuliere onderwijsinstellingen gelden naast het BW nog
diverse bijzondere regelingen, op basis van de subsidievoorwaarden van het
ministerie van Onderwijs, die beogen de rechtspositie van het personeel in het
openbare en bijzonder onderwijs gelijk te trekken.
Bijzondere arbeidsrechtelijke wetten hebben veelal een bredere werkingssfeer,
bijvoorbeeld de Arbeidsomstandighedenwet, de Arbeidstijdenwet en de Wet op
de Ondernemingsraden, die op bijna alle vormen van arbeid betrekking
hebben. Daarentegen is de werkingssfeer van de Wet op het minimumloon
praktisch beperkt tot de arbeidsovereenkomst en is het Buitengewoon Besluit
Arbeidsverhoudingen 1945 van toepassing op de arbeidsovereenkomst en op
andere vormen van persoonlijk verrichten van arbeid.
1.1.2 Definitie arbeidsovereenkomst
De arbeidsovereenkomst is de overeenkomst waarbij de ene partij, de werk-
nemer, zieh verbindt om in dienst van de andere partij, de werkgever, tegen loon
gedurende zekere tijd arbeid te verrichten (art. 7:610 BW).
Deze definitie is belangrijk, omdat vrijwel alle in het BW toegekende rechten en
plichten gekoppeld zijn aan het bestaan van een arbeidsovereenkomst volgens
deze definitie. Het is daarom (onder meer voor de ontslagbescherming van de
werknemer) zaak om tijdig het al dan niet bestaan van een arbeidsovereenkomst
aan de band van haar elementen te onderkennen.
Daarbij dient men zieh niet te laten misleiden doordat partijen een andere naam
aan de overeenkomst hebben gegeven. Het gaat om de inhoudelijke vraag of er
in wezen een arbeidsovereenkomst is.
De definitie vormt ook het uitgangspunt voor sommige andere wetten, met
name de werkingssfeer van de werknemersverzekeringen (WW, ZW, WAO,
ZFW). Maar deze wetten kennen op dat uitgangspunt weer bijzondere uitzon-
deringen en aanvullende regels.
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Ook de arbeidsverhoudingen die zijn geregeld in andere wetten zijn vaak weer
anders omschreven. Ook de omschrijvingen van werkgever en werknemer
kunnen per wet verschillen, omdat deze steeds zijn aangepast aan de beoogde
werkingssfeer van de desbetreffende regeling (bijvoorbeeld Arbeidsomstandig-
hedenwet, Wet op de ondernemingsraden, sociale verzekerings- en belasting-
wetten).
Elementen arbeidsovereenkomst
Naast de arbeidsovereenkomst zijn de belangrijkste overeenkomsten tot het ver-
richten van arbeid waarvan deze zieh onderscheidt:
- de opdracht (art. 7:400 BW) en
- de overeenkomst tot aanneming van werk (art. 7A: 1639-1653 BW, in de toe-
komst te vervangen door titel 7.12 NBW)
In de omschrijving van de arbeidsovereenkomst worden de volgende elementen
onderscheiden:
- de verplichting van de werknemer om arbeid te verrichten,
- de verplichting van de werkgever om hon te betalen,
- de werknemer moet in dienst zijn van de werkgever,
- de werknemer moet gedurende zekere tijd arbeid verrichten.
Arbeid
De arbeid moet voor de werkgever van waarde zijn. Dit is niet het geval indien
de arbeid met name gericht is op scholing. In het geval van een student-stagiair
op een advocatenkantoor is bijvoorbeeld bepalend dat de stage een onderdeel
vormt van een opleiding aan een onderwijsinstelling. Er is dan geen arbeids-
overeenkomst in de zin van art. 7:610 BW. Een advoeaat-stagiaire zal echter -
ondanks de beroepsopleiding advocatuur - wel een arbeidsovereenkomst
hebben, op grond van zijn dienstverband met het advocatenkantoor, primair
gericht op het leveren van produetieve arbeid als advoeaat.
Wel wordt ook onder arbeid verstaan de periode dat een werknemer aanwezig
moet zijn, maar niets heeft te doen, bijvoorbeeld als nachtwaker of winkelver-
koper in rüstige uren.
De arbeidsovereenkomst kan wel bestaan gedurende perioden waarin geen
arbeid wordt verricht. Bijvoorbeeld voorafgaande aan de aanvangsdatum van
de arbeid of tijdens ziekte. Bepalend is of een verplichting tot het verrichten van
arbeid is overeengekomen.
De werknemer is verder als hoofdregel gehouden persoonlijk de overeengeko-
men arbeid te verrichten. Vervanging is alleen mogelijk met instemming van de
werkgever (art. 7:659 BW).
Loon
Loon is de krachtens de arbeidsovereenkomst door de werkgever aan de werk-
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nemer verschuldigde vergoeding ter zake van de bedongen arbeid. Zie over de
inhoud van de verplichting om loon te betalen, par. 2.1.1. Let ook hier er op dat
in sommige wetten het loon anders wordt gedennieerd (bijv. Wet Minimumloon
en Minimumvakantiebijslag; dagloon in sociale verzekeringswetten).
In dienst (gezagsverhouding)
Met name dit element onderscheidt de arbeidsovereenkomst van de andere
overeenkomsten tot het verrichten van arbeid.
Het in dienst zijn brengt een verhouding van ondergeschiktheid mee. De werk-
gever behoudt daarbij de vrijheid om de inhoud van de arbeid nader te bepalen.
Dit is bij de opdracht (art. 7:400 BW) anders. Zij is van incidentele aard en de
arbeid van opdrachtnemers kenmerkt zieh door wisselende werkzaamheden
voor verschillende opdrachtgevers (de zelfstandige tuinman, artiesten, vrije
beroepsbeoefenaren).
In de meeste gevallen is de gezagsverhouding terstond duidelijk. De werknemer
krijgt dan dagelijks aanwijzingen van de werkgever. Deze geeft aan op welke tijd
en plaats welke werkzaamheden dienen te worden verricht en op welke wijze dit
moet gebeuren. In toenemende mate komen er beroepen voor, waarbij de gezags-
verhouding minder zichtbaar is, omdat de werknemer een grote mate van vrijheid
heeft. Vaak kan dan toch het bestaan van een arbeidsovereenkomst worden aan-
genomen. Enkele voorbeelden zijn bedrijfsartsen, geestelijken in dienstverband,
zoals een dominee of imam, en werknemers die buken de onderneming werk-
zaam zijn, zoals vertegenwoordigers, filiaalhouders en thuiswerkers.
Ingeval van twijfel kan men de volgende criteria in beschouwing nemen:
- vrijheid van degene die de arbeid verricht om de werktijden te bepalen;
- vrijheid om het aantal werkuren te bepalen;
- vrijheid om werkzaamheden te weigeren (zonder het risico te lopen nooit
meer voor een opdracht gevraagd te worden);
- de aard van de beloning (bijvoorbeeld per afgeronde opdracht of per uur);
- afspraken omtrent doorbetaling tijdens ziekte en vakantie;
- het al of niet aanwezig zijn van een ondernemingsrisico voor degene die de
arbeid verricht (eigen apparatuur, een eigen kantoor, verzekeringen etc.);
- het antwoord op de vraag of degene die de arbeid verricht ook voor anderen
werkzaamis;
- worden de opdrachten ineidenteel gegeven en uitgevoerd zonder vaste regel-
maat of gebeurt het juist regelmatig;
- heeft degene die de arbeid uitvoert een eigen werkpiek in het bedrijf of wordt
de arbeid eiders verricht.
Het voorgaande betreff geen limitatieve opsomming en bovendien dienen voor-
melde criteria in een concrete ter beoordeling staande situatie in onderlinge
samenhang bezien te worden. Een relatie die in eerste instantie begint doordat
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degene die arbeid verricht een of meer losse opdrachten vervult, kan in de prak-
tijk door een steeds regelmatiger verrichten van opdrachten 'groeien' tot een
arbeidsovereenkomst in de zin van artikel 7:610 BW voor onbepaalde tijd.
Het gezag kan ook door een ander namens de werkgever worden uitgeoefend.
Dit is onder meer het geval bij detachering.
De vraag of een gezagsrelatie aanwezig is speelt in het bijzonder bij zgn. flexibe-
le arbeidsrelaties (zie par. 1.1.3).
Gedurende zekere tijd
Naast de gezagsverhouding heeft het element dat de arbeid 'gedurende zekere
tijd' moet worden verricht nauwelijks aanvullende betekenis. De wetgever heeft
dit element in art. 7:610 BW echter wel gehandhaafd, om bij flexibele arbeids-
relaties elke twijfel uit te sluiten.
1.1.3 Flexibele arbeidsrehties
Bij werkgevers kan de wens bestaan om het aantal beschikbare arbeidsuren
binnen het bedrijf aan te passen aan een steeds wisselende behoefte, zonder
iedere keer gebonden te zijn aan het uitgebreide stelsel van ontslagrecht, dat nog
wordt beschreven in hoofdstuk 3 en dat gewoonlijk automatisch is gekoppeld
aan het bestaan van een arbeidsovereenkomst.
Zijn er mogelijkheden om de arbeidsovereenkomst in de zin van artikel 7:610
BW te flexibiliseren? De wet noemt de mogelijkheid van een arbeidsovereenkomst
voor bepaalde tijd. Zie hiervoor verder par. 1.1.5 en hoofdstuk 3. Ook is het moge-
lijk om overeen te komen dat een werknemer in deeltijd werkt.
Daarnaast zijn een aantal vormen van flexibele contracten in de praktijk ont-
wikkeld, die in het BW nog niet of nauwelijks worden genoemd, met name
oproepwerk, uitzendwerk en thuiswerk.
Het oproepcontract (ook wel afroepcontract genoemd) komt in twee Varianten voor:
- een voorovereenkomst
Hierbij verplicht de overeenkomst nog niet tot werken. De gezagsverhouding
en dus de arbeidsovereenkomst ontstaan pas op het moment dat de werk-
nemer ingaat op een oproep om daadwerkelijk te beginnen met werken. Men
spreekt ook wel over een 'nul-urencontract'.
- een arbeidsovereenkomst met uitgestelde prestatieplicht
Dit is al direct een arbeidsovereenkomst, maar het bijzondere is dat het pre-
cieze aantal door de werknemer te werken uren niet al bij de aanvang van de
arbeidsovereenkomst wordt vastgesteld. Per oproep wordt dit nader bepaald.
In sommige gevallen wordt door de werkgever betwist dat er sprake is van een
arbeidsovereenkomst met de oproepkracht.
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In de rechtspraak wordt in zulke zaken in de volgende vier gevallen een arbeids-
overeenkomst met uitgestelde prestatieplicht aangenomen:
- indien de oproepkracht zieh heeft verplicht aan oproepen gehoor te geven (dit
betekent overigens niet dat de bevoegdheid om een enkele maal te weigeren
de aanwezigheid van een arbeidsovereenkomst uitsluit);
- indien de oproepcontract zieh bij verhindering dient te laten vervangen uit
een groep met name genoemde personen;
- indien een miniinum aantal te werken uren is overeengekomen, ook al heeft
de oproepcontraetant vrijheid om te bepalen welke dat zijn (als in de over-
eenkomst een minimum en een maximum aantal te werken uren is afgespro-
ken, spreekt men van een 'rnin/max-contract');
- indien het oproepen met een zodanige regelmaat geschiedt, dat feitelijk van
een gezagsverhouding sprake is. Of van een 'zodanige regelmaat' sprake is,
moet per geval worden bezien. Het is niet goed mogelijk hiervoor algemene
termijnen te geven. Wel kan men zeggen dat na drie maanden regelmatig
oproepen door de werkgever het aan deze is om aan te tonen dat van een
arbeidsovereenkomst geen sprake is.
Het bovenstaande brengt mee dat de werkgever zieh niet om een zo groot moge-
lijke vrijheid te behouden kan beperken tot het sluiten van voorovereenkom-
sten. Gelet op het belang van de werknemer bij rechtszekerheid omtrent arbeid
en inkomen, bekijkt de rechter bij flexibele arbeidsrelaties nauwkeurig de feite-
lijke gang van zaken. Ook als uitdrukkelijk een voorovereenkomst is overeen-
gekomen en een grote vrijheid van de oproepkracht om aangeboden arbeid te
weigeren, dan nog kan de rechter als er regelmaat ontstaat in het oproeppatroon
(de werknemer wordt bijvoorbeeld maandenlang elke week een aantal uren
opgeroepen) kunnen vaststellen dat wat eens een voorovereenkomst was in de
praktijk een arbeidsovereenkomst met uitgestelde prestatieplicht is geworden.
Wordt de werknemer gedurende längere tijd op vaste tijden opgeroepen, dan
kan wat eens een oproepcontract was, zelfs zijn uitgegroeid tot een normale
arbeidsovereenkomst in deeltijd.
Bij uitzendwerk is het duidelijk dat de uitzendkracht geen arbeidsovereenkomst
heeft met de inlener. Wel kan hij er een hebben met een uitzendbureau. Dit zal
niet het geval zijn als hij slechts als potentiele uitzendkracht Staat geregistreerd.
Wordt hij daadwerkelijk uitgezonden, dan wordt in het algemeen echter aange-
nomen dat hij gedurende die periode een arbeidsovereenkomst heeft met het
uitzendbureau, ook al heeft dit de gezagsbevoegheid (grotendeels) gedelegeerd
aan de inlener. In de uitzendcao hebben de uitzendorganisaties en de vakbon-
den de rechtspositie van uitzendkrachten nader geregeld. Ook waar deze ervan
uitgaan dat een uitzendrelatie op ieder moment kan worden beeindigd, wordt
de rechtspositie van de uitzendkracht sterker naarmate hij langer in dienst van
het uitzendbureau werkzaam is.
Bij thuuwerk zal per geval moet worden beoordeeld of de arbeid zozeer past in de
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organisatie van de onderneming die de opdracht heeft gegeven, dat een gezags-
verhouding aanwezig is, of dat er meer sprake is van een eigen bedrijf waarin
bijvoorbeeld voor verschillende opdrachtgevers wordt gewerkt.
Gezien het bovenstaande zijn er maar beperkte mogelijkheden voor degene die
een ander regelmatig in het kader van zijn onderneming laat werken om te ver-
mijden dat tussen hen een arbeidsovereenkomst ontstaat. De rechter zal niet
zozeer kijken naar de naam van de door partijen gesloten overeenkomst (bij-
voorbeeld 'free-lance', of 'opdracht'), maar naar de wijze waarop de uitvoering
van het overeengekomene in de praktijk gestalte krijgt. Indien de werknemer
met een zekere regelmaat en op instructie van de opdrachtgever arbeid verricht,
zal de rechter al snel besluiten tot het bestaan van een arbeidsovereenkomst.
Omdat in veel gevallen niet met zekerheid vooraf is te bepalen hoe de arbeids-
verhouding moet worden geduid, kennen de sociale-werknemersverzekeringen
(WAO, WW, ZFW en ZW) een wat afwijkende regeling. Zij sluiten aan bij de
privaatrechtelijke arbeidsovereenkomst. Maar zij kennen ook een aantal speci-
fieke bepalingen om twijfel uit te sluiten over de verzekering van flexibele
arbeidskrachten. Zie in dit verband het zgn. Rariteitenbesluit (KB van 24
december 1986, Stb. 1986, 655).
1 • 1.4 Partijen bij de overeenkomst
Algemeen
De ene partij, de werkgever, kan een natuurlijke of rechtspersoon zijn, dan wel
een associatie van personen (vof; maatschap). De andere partij, de werknemer,
kan uitsluitend een natuurlijk persoon zijn. De verplichting tot het verrichten
van arbeid heeft immers een persoonlijk karakter (zie par. 1.1.3).
Minderjarigen
Een minderjarige is vanaf zestienjaar bekwaam om als werknemer een arbeids-
overeenkomst aan te gaan. Een onbekwame minderjarige (dus beneden zestien
jaar) moet daartoe door zijn wettelijk vertegenwoordiger worden gemachtigd
(art. 7:612 BW).
In de praktijk zal er zelden sprake zijn van een schriftelijke machtiging of van
aanwezigheid van de wettelijk vertegenwoordiger bij het aangaan van de over-
eenkomst teneinde mondeling machtiging te verlenen. Volgens art. 7:612 BW
wordt de onbekwame minderjarige daarom geacht gemachtigd te zijn tot het
aangaan van de arbeidsovereenkomst, indien de wettelijk vertegenwoordiger
zieh niet binnen vier weken na aanvang van de werkzaamheden tegen de geslo-
ten overeenkomst verzet. De onbekwame minderjarige is dus beschermd tegen
de werkgever die de arbeidsovereenkomst wil beeindigen op grond van de
onbevoegdheid van de minderjarige.
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Het komt er op neer dat er voor het kunnen verrichten van arbeid op grond van
een arbeidsovereenkomst in het algemeen geen verschil is tussen een werk-
nemer boven of beneden de zestien jaar. Voor zover in een schriftelijke machti-
ging geen voorwaarden zijn gesteld, Staat de onbekwame minderjarige in vrijwel
alles wat de arbeidsovereenkomst betreft gelijk met een werknemer boven de
zestien jaar. Hij heeft zelfstandig recht op loon. Opzegging moet ook aan de
onbekwame minderjarige zelf geschieden.
Alleen voor het optreden in gerechtelijke procedures behoeft de onbekwame
minderjarige werknemer de bijstand van zijn wettelijk vertegenwoordiger. Hij is
wel zelfstandig procespartij, verzoeker/eiser of verweerder/gedaagde, doch
steeds als zodanig bijgestaan door zijn wettelijk vertegenwoordiger (art. 7:612
BW).
De minderjarige wordt verder extra beschermd ten aanzien van de werktijden
(Arbeidstijdenwet) en het is voor hem niet mogelijk om een concurrentiebeding
te sluiten (art. 7:653 BW). Daarentegen heeft hij minder gunstige opzegtermij-
nen (art. 7:672 BW) en een lager minirnumloon (Wet Minimumloon en
Minimumvakantiebijslag).
Echtgenoten
Een arbeidsovereenkomst tussen echtgenoten is geoorloofd. Een dergelijke
overeenkomst komt wel voor in het midden- en kleinbedrijf. Voor de vraag of
er sprake is van een sociale-verzekeringsplicht zal worden beoordeeld of in de
relatie de familieverhouding overheerst.
Buiterdanders
In beginsel geldt voor onderdanen van de 15 EG-lidstaten een vrij verkeer van
werknemers, hetgeen meebrengt dat zij op dezelfde wijze moeten worden
behandeld als EG-onderdanen, zowel bij het in dienst nemen als tijdens de
arbeidsovereenkomst. Hetzelfde geldt voor inwoners van Noorwegen, IJsland
en Liechtenstein op grond van het Verdrag inzake de Europese Economische
Ruimte.
Personen met andere nationaliteiten kunnen daarentegen slechts in zeer beperk-
te mate worden aangetrokken als werknemer. De Wet Arbeid Vreemdelingen
eist hiervoor een vergunning, welke pas zal worden verstrekt indien geen zoge-
heten 'prioriteitgenietend aanbod' aanwezig is uit de bovengenoemde landen.
Bovendien worden deze vergunningen slechts tijdelijk verstrekt. Wordt een
werknemer zonder een vereiste vergunning illegaal tewerkgesteld, dan loopt de
werkgever het risico van strafvervolging. Civielrechtelijk kan de desbetreffende
werknemer wel loon vorderen en schadevergoeding uit kennelijk onredelijk ont-
slag.
Voor alle buitenlandse werknemers geldt het verbod van discriminatie als
geregeld in de Algemene Wet Gelijke Behandeling.
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1.1.5 Vorm van de overeenkomst
Algemeen
Arbeidsovereenkomsten kunnen zieh in verschilfende vormen voordoen:
- uitsluitend mondeling;
- aanstellingsbrief of summier schriftelijk contract;
- uitgebreid schriftelijk contract.
Mondeling
De arbeidsovereenkomst is vormvrij en kan dus zowel mondeling als schriftelijk
worden aangegaan. Het mondeling aangaan van de overeenkomst betekent dat
vele aspecten niet zijn geregeld. De wettelijke bepalingen (aanvullend recht) en
het gebruik zijn dan van toepassing.
Bepaalde bedingen kunnen bovendien niet mondeling worden overeengeko-
men. Het coneurrentiebeding moet volgens de wet schriftelijk worden aange-
gaan, en de proeftijd moet dit volgens veel cao's.
Daarnaast is de werkgever toch verplicht om de werknemer binnen twee maan-
den na het begin van de dienstbetrekking schriftelijk te informeren over diverse
aspecten van de arbeidsverhouding, zoals het salaris, de werktijden en de van
toepassing zijnde cao (art. 7:655 BW). Deze regeling geldt overigens ook voor
flexibele arbeidsrelaties die (wellicht) geen arbeidsovereenkomst zijn. De in deze
bepaling genoemde lijst van onderwerpen is dermate lang, dat het in praktijk
niet veel uitmaakt of men wel of niet formeel een schriftelijke arbeidsovereen-
komst sluit. Wel kan in veel gevallen worden volstaan met het verschaffen van
de toepasselijke cao en/of interne arbeidsvoorwaardenregeling.
De belangrijkste reden om een arbeidsovereenkomst schriftelijk aan te gaan is
echter de bewijsbaarheid van bepaalde onderdelen. Dit geldt in het bijzonder
indien het gaat om contracten voor bepaalde tijd. De rechter zal bij betwisting
van het tijdelijke karakter van een overeenkomst als regel de werkgever laten
bewijzen dat dit is overeengekomen. Hetzelfde geldt voor een proeftijdbeding of
een ontbindende voorwaarde.
Aanstellingsbrief
Om niet alleen eenvoudig te kunnen bewijzen dat er een arbeidsovereenkomst
is aangegaan, maar ook om te voorkomen, dat er onzekerheid bestaat over wat
is overeengekomen, is de schriftelijke vorm aan te bevelen.
Een veel voorkomende en eenvoudige vorm van schriftelijke vastlegging van de
arbeidsovereenkomst is de zogenaamde aanstellingsbrief. Dit is een schriftelijke
bevestiging van de werkgever met de essentialia van hetgeen is overeengekomen
(duur, salaris, proeftijd, opzegtermijn). De werknemer zal een kopie van een der-
gelijke brief voor akkoord ondertekenen. Beide partijen beschikken dan over een
getekend exemplaar. Het is verstandig om in deze aanstellingsbrief reeds te vol-
doen aan de hierboven genoemde informatie-eisen van art. 7:655 BW.
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Uitgebreid schrifielijk contrad
Ook kunnen partijen een meer uitgebreid schriftelijk contract opstellen. Daarin
kunnen dan bijzondere bedingen en gedetailleerde regelingen zoals winstdeling,
pensioen en concurrentiebeding worden opgenomen. Veelal ziet men dit bij
werknemers in de functies waarvoor geen cao van toepassing is en die in de
positie zijn om meer individuele arbeidsvoorwaarden te bedingen.
Van toepassinguerklanng cao en arbeidsreglement
Indien een cao en/of reglement in de onderneming gelden, dan worden deze
veelal in de arbeidsovereenkomst (nogmaals) van toepassing verklaard om
twijfel uit te sluiten over de gebondenheid van de werknemer. Zie overigens
hieromtrent par. 1.3.
Tevens is het voor de werkgever aan te bevelen om in de overeenkomst het
beding op te nemen dat de werkgever de bevoegdheid verleent om - binnen
redelijke grenzen - het in de overeenkomst geüncorporeerde arbeidsreglement
eenzijdig aan te passen (zie nader par. 2.3). Ook zal de werknemer een exem-
plaar behoren te ontvangen van cao en reglement.
Solliatatieprocedure
In het wettelijke arbeidsrecht is de fase van het totstandkomen van de arbeids-
overeenkomst nauwelijks geregeld. Wel zijn de discriminatieverboden van arti-
kel 7:646 en 647 BW en de Algemene Wet Gelijke Behandeling in deze fase van
toepassing.
Niettemin is het denkbaar dat de aspirant-werknemer reeds in deze fase in zijn
belangen door de mogelijke werkgever ernstig wordt geschaad, bijvoorbeeld:
- indien de aanstaande werkgever onzorgvuldig omgaat met vertrouwelijke
gegevens van de sollicitant;
- indien de aanstaande werkgever mondeling toezegt dat er een arbeidsover-
eenkomst zal worden aangegaan, op grond waarvan de betrokken aspirant
werknemer reeds opzegt, en vervolgens de aanstaande werkgever niet tot het
daadwerkelijk sluiten van een arbeidsovereenkomst overgaat (bijvoorbeeld
vanwege een plotselinge reorganisatie, het op het laatste moment verschijnen
van een betere kandidaat, het veto van de bedrijfsleiding);
- indien de arbeidsovereenkomst wordt aangegaan, doch de werkgever de
arbeidsovereenkomst beeindigt alvorens de werknemer de werkzaamheden
feitelijk aanvangt.
Het is uiteraard ook denkbaar dat de werkgever schade ondervindt, doordat de
reeds aangenomen werknemer alsnog van de functie afziet en de werkgever de
gehele procedure opnieuw moet beginnen, en in mogelijk duurdere vervanging
moet voorzien.
Bij het afbreken van de onderhandelingen in de pre-contractuele fase (zoals in
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de twee eerste voorbeelden) zouden de werknemer of de werkgever een scha-
devergoeding kunnen vorderen op grond van onrechtmatige daad. Een vorde-
ring om de onderhandelingen voort te zetten is theoretisch niet uitgesloten,
maar zal in de praktijk vaak weinig zin hebben.
Is er een arbeidsovereenkomst tot stand gekomen (het derde voorbeeld) dan
gelden de regeis van het arbeidsovereenkomstenrecht, ook al is er nog geen
arbeid verricht. De werkgever kan overigens de rechter niet verzoeken om de
werknemer op straffe van een dwangsom tot nakoming te verplichten (art.
7:659,lid2BW).
De vraag of een beroep kan worden gedaan op het ontslagrecht is in deze situ-
atie problematisch, indien partijen op rechtsgeldige wijze een proeftijdbeding
zijn overeengekomen. De werkgever kan immers in de proeftijd in beginsel
zonder meer rechtsgeldig opzeggen. Een vordering zou wel kunnen worden
gebaseerd op handelen in strijd met goed werkgeverschap (art. 7:611 BW). Ook
geldt al vanaf het sluiten van de overeenkomst en ook in de proeftijd het verbod
van misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW). De Hoge Raad heeft uitgemaakt
dat dit verbod ook geldt tijdens de proeftijd en dat bij discriminerend ontslag in
de proeftijd (bijvoorbeeld) sprake is van een dergelijk misbruik. Ontslagen in de
proeftijd van vrouwen die na aanneming zwanger bleken te zijn, werden door
diverse lagere rechters ook in strijd bevonden met art. 7:646 BW.
Wat betreft een medisch onderzoek in deze fase zij gewezen op de Wet medische
keuringen, die deze onderzoeken aan strikte regeis bindt.
1.1.6 Duur van de overeenkomst
De arbeidsovereenkomst kan worden aangegaan voor bepaalde tijd of onbe-
paalde tijd. De overeengekomen duur van de arbeidsovereenkomst bepaalt
mede de wijze van haar beeindiging. Zie hiervoor verder hoofdstuk 3 en voor
de ontbindende voorwaarde par. 1.2.3.
Bepaalde tijd
Bij de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd is het moment van beeindiging
in de overeenkomst vastgelegd (art. 7:667 BW). Dit kan hetzij gebeuren door
vermelding van een bepaalde einddatum, hetzij door vermelding van een
bepaalde tijdseenheid. De duur kan ook op andere wijze zijn beperkt, zoals tot
het tot stand brengen van een bepaald werk of voor de duur van de ziekte van
een andere werknemer. Voorwaarde is dat de einddatum objectief is vastgelegd
en niet meer afhankelijk is van de wil van έέη der partijen.
Ingeval van ziektevervanging is het - vanuit werkgeversstandpunt bezien - ver-
standig om een maximum termijn te verbinden aan de duur van de ziektever-
vanging. Het is immers niet altijd duidelijk of en wanneer de zieke werknemer
terugkeert. In de arbeidsovereenkomst kan de bepaling worden opgenomen dat
de werknemer een zieke werknemer vervangt, met een maximum van bijvoor-
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beeld zes maanden, aan het einde van welke periode de overeenkomst van
rechtswege eindigt zonder dat daartoe opzegging vereist is.
In cao's komen bepalingen voor die werkgevers beperken in het aangaan van
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd. Bijvoorbeeld kunnen zij alleen zijn
toegestaan in de in de cao genoemde gevallen of als zij schriftelijk zijn overeen-
gekomen. Dit laatste is uit bewijsoogpunt in het algemeen ook aan te bevelen.
Niet altijd is duidelijk of een bepaalde duur wel is overeengekomen, bijvoor-
beeld indien een vervanging langer duurt dan voorzien of een bepaald werk tus-
sentijds wordt uitgebreid. Bij twijfel kan de werknemer zieh op het standpunt
stellen, dat er sprake is van een contract voor onbepaalde tijd (zie wijzen van
eindigen van de arbeidsovereenkomst). De partij die zieh op de bepaalde tijd
beroept zal moeten bewijzen wat er precies is overeengekomen.
Voortgezette/verlengde arbeidsovereenkomst
Van voortzetting van de arbeidsovereenkomst is sprake indien de oorspronke-
lijk bepaalde tijd is verstreken en de werknemer zijn werkzaamheden blijft ver-
richten.
De navolgende Varianten zijn te onderscheiden:
- Stihwijgende verlenging
Art. 7:668 BW spreekt van voortzetting zonder tegenspraak. Dit doet zieh
voor indien partijen over de duur van de voortzetting niets zijn overeengeko-
men. Deze wordt dan geacht te zijn geschied voor dezelfde tijd als aanvanke-
lijk was overeengekomen, doch voor ten hoogste 1 jaar.
- Bij aanvang geregelde voortzetting
In de overeenkomst kan bijvoorbeeld zijn opgenomen dat zonder tegenspraak
de nieuwe terrnijn gelijk zal zijn aan de verstreken termijn.
- Mader overeengekomen voortzetting
Ook kan natuurlijk tegen de tijd dat het contract afloopt, een afspraak worden
gemaakt om bijvoorbeeld nog een half jaar door te werken om een projeet af
te maken. De vraag doet zieh wel eens voor of hierbij sprake is van een echte
voortzetting van het contract of alleen van een beeindigingsovereenkomst.
Dit laatste onthoudt de werknemer ontslagbescherming. Daarom neemt de
rechtspraak dit alleen aan indien het een beeindiging op zeer körte tijd betreft,
bijvoorbeeld een maand.
In alle drie de gevallen bepaalt het BW dat voor beeindiging van de voortgezet-
te arbeidsovereenkomst opzegging nodig is, en daarvoor is voorafgaande toe-
stemming van de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening vereist. Bij
cao kan van dit opzeggingsvereiste worden afgeweken (art. 7:688, lid 5 BW).
Men ziet nogal eens dat in de cao Staat dat voortzetting van de arbeidsovereen-
komst mogelijk is zonder opzegging, indien de totale duur van de opvolgende
arbeidsovereenkomsten bijvoorbeeld niet langer dan twee jaar is. Zie ook par.
3.1.1.
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Onbepaalde tijd
Indien geen bepaalde duur is overeengekomen zal de overeenkomst voor onbe-
paalde tijd zijn aangegaan (art. 7:669 BW). Dit is ook het geval als aanvankelijk
een bepaalde duur is vastgelegd, doch daarbij is overeengekomen dat na omme-
komst van de duur de arbeidsverhouding voor onbepaalde tijd wordt voortgezet.
1.2 Enige bedingen in de arbeidsovereenkomst
1.2.1 Proeßjd
Bij een arbeidsovereenkomst, ongeacht of deze voor bepaalde tijd of onbepaal-
de tijd is aangegaan, kan een proeftijd worden bedungen. De schriftelijke vorm
is niet voorgeschreven. Bewijsrechtelijk is deze vorm echter wel gewenst. Veel
cao's schrijven de schriftelijke vorm voor. Wordt aan een dergelijk vormvoor-
schrift in de cao niet voldaan, dan zal de rechter het beding nietig achten. Enkele
cao's regelen zelf dat steeds een proeftijd geldt.
Binnen de proeftijd van maximaal twee maanden kunnen beide partijen zonder
enige formaliteit het dienstverband beeindigen (art. 7:676 BW). Een kortere
proeftijd kan overeengekomen worden, mits deze voor beide partijen gelijk is.
Indien een längere termijn dan twee maanden is overeengekomen, is het gehele
beding nietig (art. 7:652 BW). Ook een ontslag binnen twee maanden is dan
niet zonder meer mogelijk.
De proeftijd gaat in op het tijdstip, dat het dienstverband feitelijk aanvangt.
Ziekte of vakantie verlengt de proeftijd niet.
Een nieuwe proeftijd in aansluiting op een reeds geldende proeftijd is slechts
mogelijk indien de totale duur van de twee proeftijden de maximum-duur van
twee maanden niet overschrijdt. Een verlenging na - of tot meer dan - twee
maanden is nietig.
De Hoge Raad heeft wel een volledige tweede proeftijd aanvaard ingeval de
werknemer een nieuwe functie krijgt waarvoor duidelijk andere vaardigheden
of verantwoordelijkheden worden geeist, waarover gedurende de oude functie
geen inzicht kon worden verkregen. Daarentegen is eveneens nietig een proef-
tijd in een na een körte onderbreking gesloten arbeidsovereenkomst tussen
dezelfde partijen voor eenzelfde functie of indien de werkgever geacht moet
worden de rechtsopvolger te zijn van de vorige, bijvoorbeeld indien de werk-
nemer hetzelfde werk voordien als uitzendkracht verrichtte.
In de praktijk werken veel werkgevers met een arbeidsovereenkomst voor
bepaalde tijd van bijvoorbeeld zes maanden, voordat een vast dienstverband
wordt aangegaan. Dit kan ook worden gezien als een proefperiode, maar anders
dan bij de hierboven bedoelde proeftijd kan deze niet op ieder moment worden
beeindigd.
23
1.2.2 Concurrentiebeding
Een concurrentiebeding is een beding tussen de werkgever en de werknemer
waarbij de werknemer beperkt wordt om na het einde van het dienstverband op
zekere wijze werkzaam te zijn.
Een concurrentiebeding kan slechts schriftelijk met een meerderjarige werknemer tot
stand komen. Een concurrentiebeding kan niet in een cao worden opgenomen.
Een dergelijk beding kan niet alleen bij aanvang van de arbeidsovereenkomst,
doch ook tijdens de looptijd en zelfs bij het einde ervan worden overeengeko-
men. Maar na aanvang van de overeenkomst zal de werkgever hiervoor moei-
lijker de instemming van de werknemer kunnen verkrijgen. Wel is het mogelijk
om deze eis te stellen als voorwaarde bij een promotie. Bij het aangaan van een
nieuwe arbeidsovereenkomst dient de werkgever ook niet te vergeten het
beding opnieuw op te nemen, ook al kwam het al in de vorige overeenkomst
voor. De nieuwe functie wordt door de rechter nogal eens geacht niet meer door
het oude concurrentiebeding te worden bestreken.
Ingevolge het tweede lid van art. 7:653 BW kan de rechter op vordering een
concurrentiebeding geheel of gedeeltelijk teniet doen op de grond dat de werk-
nemer in verhouding tot het te beschermen belang van de werkgever door dat
beding onbillijk wordt benadeeld.
Indien de werkgever ten gevolge van de wijze van beeindiging van de arbeids-
overeenkomst jegens de werknemer schadeplichtig is geworden kan de werk-
gever aan het beding geen rechten ontlenen. Ingeval de werknemer bijvoor-
beeld op staande voet wordt ontslagen, maar wel bij de concurrent kan gaan
werken, dan kan de werkgever alleen een beroep doen op het concurrentiebe-
ding, indien voor het ontslag een dringende reden bestond. De werknemer zal
zieh in zo'n situatie op het standpunt kunnen stellen dat de werkgever bij gebre-
ke van een dringende reden schadeplichtig is geworden (gefixeerde schade-
vergoeding ingevolge art. 7:677 en 7:680 BW) en dat hij daarom bevoegd is
werkzaam te zijn in strijd met het concurrentiebeding. In dat geval verdient het
de voorkeur niet te kiezen voor beroep op nietigheid op grond van het ontbre-
ken van een ontslagvergunning. Zie nader hoofdstuk 3 over ontslag.
Werkgevers plegen nakoming van het concurrentiebeding te vorderen in kort
geding. Daarnaast is er de mogelijkheid de kantonrechter het treffen van een
voorziening te vragen (art. 116 Rv).
In genoemde procedure kan de 'oude' werkgever naast de werknemer ook de
'nieuwe' werkgever van de werknemer uit onrechtmatige daad dagvaarden. Van
de nieuwe werkgever kan dan gevorderd worden dat hij onmiddellijk stopt met
het gebruik maken van de niet-nakoming van het overeengekomen concurren-
tiebeding door de werknemer. Een dergelijke dubbele actie kan effectiever zijn,
omdat een tegen de nieuwe werkgever gericht verbod ook door middel van
dwangsommen kan worden afgedwongen en soms ook ruimere verhaalsmoge-
lijkheden biedt.
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De werknemer die meent dat een concurrentiebeding hem onevenredig bena-
deelt, zal zieh voor beperking of tenietdoening van dit beding tot de rechter
wenden. Bij een apert onbillijk concurrentiebeding kan hij door middel van een
kort geding of voorziening van de kantonrechter vragen het beding voorlopig
buken werking te stellen. In een dergelijke procedure zal de werkgever uiteraard
in reconventie nakoming kunnen vorderen.
Eveneens kan de werknemer vorderen dat de rechter ten laste van de werkgever
een vergoeding vaststelt, indien het concurrentiebeding hem in belangrijke mate
belemmert om anders dan in dienst van de werkgever werkzaam te zijn. AI zal
van dit laatste niet snel sprake zijn, een zekere dreiging zal daarvan zeker uit-
gaan ingeval het beding te ruim is geformuleerd.
De advoeaat van de werknemer zal bij een verzoek tot tenietdoening of beper-
king van het concurrentiebeding moeten trachten de rechter ervan te overtuigen
dat het verzoek snelle processuele afdoening behoeft. Een werknemer die een
door het beding verboden dienstverband kan aangaan heeft niet de tijd maan-
den te procederen.
Hoe in een concreet geval de belangen door de rechter zullen worden afgewo-
gen is moeilijk te voorspellen. Uit de vrij uitvoerige en vooral casu'istische juris-
prudentie blijkt dat de meeste coneurrentiebedingen zowel in tijd als in wer-
kingssfeer en hoogte van de boete te ruim zijn gesteld. De rechter laat ruimte om
met behulp van een concurrentiebeding reele concurrentievervalsing tegen te
gaan, maar ook dient de werknemer voldoende mogelijkheden te hebben om
(binnen redelijke tijd) ander passend werk te vinden. Gaat het concurrentie-
beding door een wijziging van de funetie van de werknemer zwaarder op deze
drukken, dan kan het ook om die reden niet meer van toepassing zijn.
1.2.3 Ontbindende voorwaarde
Een ontbindende voorwaarde in een arbeidsovereenkomst is in beginsel wel
mogelijk, maar kan gemakkelijk in strijd komen met het stelsel van ontslag-
bescherming. In dat geval is het beding niet rechtsgeldig.
Zo zal het beding dat de overeenkomst bij ziekte van de werknemer van rechts-
wege wordt beeindigd nietig zijn, omdat het ontslagverbod bij ziekte daardoor
wordt ondergraven. Het beding dat de arbeidsovereenkomst eindigt bij huwe-
lijk, zwangerschap of bevalling is al door de wet nietig verklaard (art. 7:667, lid
3 en 4 BW). Ook sluiting van het bedrijf kan niet voorwerp worden gemaakt
van een ontbindende voorwaarde.
Een geval waarin een ontbindende voorwaarde wel toelaatbaar werd geacht,
betrof een artsenrnaatschap die eiste dat de betrokken arts/werknemer werd toe-
gelaten door het ziekenhuis waaraan de maatschap was verbonden. Tben het
ziekenhuis deze toelating weigerde, trad de ontbindende voorwaarde in wer-
king. Deze contractuele ontbinding van de arbeidsovereenkomst werd door de
rechter geaeeepteerd.
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1.3 Mogelijke regelingen
1.3.1 Arbeidsreglement
Een eigenlijk arbeidsreglement, bevattende arbeidsvoorwaarden, dient te vol-
doen aan de eisen van art. 7:613 BW (zoals deponeren bij de kantonrechter,
ophangen in de werkruimte etc.). Wijzigingen behoeven de instemming van de
werknemer en de eventuele ondernemingsraad. Wordt aan deze eisen voldaan
dan is dit reglement bindend voor iedere werknemer. De werknemer die instem-
ming weigert, neemt overigens daarmee ontslag. De rechtsfiguur van het eigen-
lijke arbeidsreglement komt in de praktijk niet veel voor, omdat de vormeisen te
omslachtig worden gevonden. De arbeidsvoorwaarden zijn veelal grotendeels
vastgelegd in een cao.
De Hoge Raad heeft het bovendien mogelijk geacht dat een arbeidsreglement
van toepassing wordt verklaard in de individuele overeenkomst. Men spreekt
dan van een 'geincorporeerd' arbeidsreglement. Het is mogelijk om in dit geval
ook te bedingen dat de werkgever de bevoegdheid heeft het arbeidsreglement
eenzijdig te wijzigen. De werkgever kan dan weliswaar eenzijdig de arbeids-
voorwaarde wijzigen, maar indien zo'n wijziging wordt betwist zal de rechter
deze toetsen aan de eisen van redelijkheid en billijkheid. De werkgever zal dus
niet eenzijdig de Ionen flink kunnen Verlagen, maar wel kan hij kiezen voor een
ander systeem van reiskostenvergoeding. Bovendien zal de rechter gewicht
hechten aan de vraag of de werkgever over de wijziging de instemming heeft
gevraagd van de ondernemingsraad. Het standpunt van de or zal door de rech-
ter bij het oordeel over de redelijkheid van de wijziging worden betrokken.
Heeft de or ingestemd met de wijziging, dan heeft de werkgever dus meer kans
dat de wijziging door de beugel kan. Maar dan nog is hij niet geheel zeker, want
het kan zijn dat de rechter bijvoorbeeld oordeelt dat de regeling een bepaalde
werknemer te eenzijdig treft.
Daarnaast is het mogelijk dat een door de werkgever gegeven reglement orde-
voorschriften bevat, die hij op grond van art. 7:660 BW bevoegd is te geven.
Dit is een uitwerking van de gezagsbevoegdheid van de werkgever.
Ook kan bijvoorbeeld een kostenregeling niet meer zijn dan een vrijblijvend
aanbod, dat de werknemer niet bindt en waarop de werkgever dus kan terug-
komen.
1.3.2 Colkctieve arbeidsovereenkmnst
Door middel van cao's (geregeld in de Wet cao van 1927) regelen organisaties
van werknemers (vakverenigingen) met een of meer werkgevers of een organi-
satie ervan voornamelijk arbeidsvoorwaarden die bij arbeidsovereenkomsten
(of andere arbeidsverhoudingen, zie de Uitzendcao) in acht moeten worden
genomen.
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Voor veel bedrijven en instellingen gelden cao's zodat bij een arbeidsgeschil
steeds onderzocht moet worden of en in hoeverre cao-bepalingen van toe-
passing zijn.
Onderscheiden worden ondernemingscao's die door een werkgever/groep wordt
gesloten met de vakbonden (bijv. Philips-cao) en bedrjifstakcao's die voor een
grote groep ondernemingen door hun organisatie worden gesloten (bijv.
Metaalcao).
In de cao's zijn voor de partijen bij de individuele arbeidsovereenkomst met
name de bepalingen van belang met normatieve werking. Deze bevatten de
arbeidsvoorwaarden, zoals salariering, vakantie en opzegtermijn.
Binding aan cao
De eenvoudigste wijze van binding aan een cao vindt plaats doordat deze toe-
passelijk wordt verklaard in de individuele arbeidsovereenkomst. Is dat niet
gebeurd, dan kan men via de wet aan de cao worden gebonden, hetzij recht-
streeks, hetzij door algemeen-verbindendverklaring.
Art. 9, lid 1 Wet cao bepaalt dat alle leden van de contracterende verenigingen
zijn gebonden aan de cao. Nietig is elk beding tussen werkgever en werknemer
dat in strijd is met een cao waaraan partijen gebonden zijn. Ten aanzien van
deze werkgevers en werknemers werken de arbeidsvoorwaardenbepalingen in
de cao dwingend en rechtstreeks door. Dit houdt in dat met de cao strijdige
bepalingen in de individuele arbeidsovereenkomst nietig zijn. Daarvoor in de
plaats treden de cao-normen. Ook leemtes in de individuele arbeidsovereen-
komst worden door de cao opgevuld.
Afwijkingen van de cao ten gunste van de werknemer zijn echter in het alge-
meen geldig, tenzij de cao dit uitdrukkelijk uitsluit.
Ingevolge artikel 14 Wet cao is de aan de cao gebonden werkgever verplicht de
cao ook na te komen ten aanzien van werknemers-niet-leden. Bij de cao kunnen
partijen van deze bepaling afwijken. De niet-gebonden werknemer kan de
naleving van de cao juridisch echter niet zelf afdwingen. Wel kan de vakbond
naleving eisen ten aanzien van niet-gebonden werknemers.
In de praktijk wordt dit vrij theoretische leerstuk niet zo vaak toegepast. In veel
gevallen Staat al in de individuele arbeidsovereenkomst dat de cao van toe-
passing is en zijn partijen uit dien hoofde aan de cao gebonden. Bovendien
maakt de werkgever in de praktijk niet zo vaak onderscheid tussen wel en niet-
vakbondsleden onder de werknemers. Maar in ontslagzaken kan deze kwestie
nog wel eens een rol speien, met name indien de werknemer een behoorlijke
loonvordering heeft, omdat de werkgever geruime tijd het cao-loon niet heeft
betaald. Kan men zieh dan niet direct op binding aan de cao beroepen (zeker
over perioden waarin geen algemeen-verbindendverklaring geldt), dan moet
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men zieh beroepen op het gebruik of op goed werkgeverschap, waarbij op de
werknemer een zwaardere bewijslast rust.
Algemeen-verbindend-verKlanng
De Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid kan bepalingen van een
cao, die voor een belangrijke meerderheid van de in een bedrijfstak werkzame
personen gelden, in het gehele land of in een gedeelte van het land algemeen
verbindend verklaren (Wet Algemeen verbindend en onverbindend verklaren
cao's 1937). Van vrij veel bedrijfstakcao's zijn de belangrijkste bepalingen op
verzoek van de betrokken organisaties algemeen verbindend verklaard.
Deze algemeen-verbindend-verklaring brengt mee, dat alle werkgevers en werk-
nemers die vallen onder de werkingssfeer van de cao, deze moeten toepassen.
Voor de advocaat is het daarom nogal eens van belang om vast te stellen of een
cao algemeen verbindend is verklaard. In dat geval behoeft hij zieh niet te
bekommeren om de vraag of de betrokkenen wel gebonden zijn door het lid-
maatschap van hun organisaties.
Publicatie cao
Bij de Staatsuitgeverij kan men zieh abonneren op toezending van alle verbin-
dend verklaarde cao's. Over de cao's kan ook informatie verkregen worden bij
de betrokken organisaties van werknemers/-gevers, bij de Arbeidsinspectie en
bij diverse bibliotheken. Publicatie vindt ook plaats in het bijvoegsel van de
Staatscourant. Een overzicht is te vinden in de losbladige uitgave Arbeidsover-
eenkomst.
Nawerking cao
Na afloop van een cao wordt deze doorgaans niet automatisch verlengd, maar
onderhandelen partijen over een nieuwe cao, die is aangepast aan ontwikkelin-
gen op het gebied van onder meer de produetiviteit, de koopkracht en de werk-
gelegenheid. Om die reden valt er vaak een gat tussen de werkingsduur van
twee opvolgende cao's. Meestal wordt in de nieuwe cao afgesproken hoe dat gat
wordt opgevuld. Voor degenen die via de Wet op de cao aan de cao zijn
gebonden geldt bovendien dat de normatieve bepalingen van de oude cao (de
arbeidsvoorwaardenbepalingen) nawerking hebben. Wel is het mogelijk om in
zo'n cao-loze periode nieuwe afspraken te maken die van de cao afwijken.
Voor de algemeen-verbindendverklaring geldt dat deze niet met terugwerkende
kracht kan plaatsvinden en ook dat deze geen nawerking heeft. Wel heeft de
Hoge Raad uitgesproken dat een eenmaal ingegane aanvulling van het loon
tijdens ziekte van de werknemer op basis van een algemeen verbindend ver-
klaarde cao-bepaling moet worden voortgezet gedurende de gehele ziekteperio-
de, ook als tussentijds de algemeen-verbindendverklaarde bepalingen aflopen.
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Schema toepassing
Bij het nagaan of een bepaalde cao van toepassing is kan men gewoonlijk het
eenvoudigst de volgende volgorde kiezen:
1. Is de cao toepasselijk verklaard in de individuele arbeidsovereenkomst?
- Zo ja, dan zijn beide partijen aan de cao gebunden.
- Zo nee, dan naar vraag 2.
2. Is de cao algemeen verbindend verklaard?
- Zo ja, dan zijn beide partijen verplicht de cao na te leven.
- Zo nee, dan naar vraag 3.
3. Is de werkgever cao-partij of gebunden doordat hij lid is van de contracte-
rende werkgeversvereniging?
- Zo ja, dan naar vraag 4.
- Zo nee, dan geen toepasselijkheid. Men moet afgaan op de individuele
arbeidsovereenkomst of het gebruik.
4. Is de werknemer gebunden doordat hij lid is van een contracterende vak-
bond?
- Zo ja, dan is er gebondenheid van beide partijen aan de cao.
- Zo nee, dan is de werkgever op grond van art. 14 Wet cao wel verplicht
de cao toe te passen, maar is de werknemer daaraan niet gebonden en kan
hij zieh beroepen op andersluidende bedingen.
1.3.3 Afspraken met de ondernemingsraad
Over sommige arbeidsvoorwaarden pleegt de werkgever afspraken te maken
met de ondernemingsraad (or). Deze afspraken zijn niet bindend voor de indi-
viduele werknemer. Wel kan de ondernemingsraad een regeling aanvechten
indien niet de vereiste instemming van de or is verkregen (zie art. 27 en 36 Wet
op de Ondernemingsraden). Deze instemming is onder meer nodig indien een
eigenlijk arbeidsreglement wordt gewijzigd. Het kan derhalve onder omstandig-
heden zinvol zijn om na te gaan of de vereiste instemming is verkregen.
Een wijziging van een arbeidsvoorwaardenregeling (bijvoorbeeld verlaging van
de autokostenvergoeding) door de ondernemer zal door de rechter eerder rede-
lijk en billijk worden geacht, indien hij hiervoor de instemming van de or heeft
verkregen. Dit neemt niet weg dat de rechter de wijziging ook in dat geval zelf-
standig zal toetsen aan de redelijkheid en billijkheid.
In het kader van de Arbeidstijdenwet is het bovendien mogelijk dat de onder-
nemer met de vakbond of de ondernemingsraad afspraken maakt, om met
ruiniere arbeidstijden te werken dan de standaardregeling volgens de wet.
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2 Tijdens de arbeidsovereenkooist
2.1 Belangrijkste rechten en plichten
2.1.1 Loonbetaling
De werkgever is verplicht het loon te betalen volgens de uitvoerige regeling van
de art. 7:616-633 BW.
Vergoeding van/voor reele onkosten is geen loon. Fooien van derden zijn geen
loon, tenzij anders is overeengekomen. Het werkgeversdeel van de pensioen-
premie evenmin.
Op het door de werkgever te betalen loon zijn sociale-verzekeringswetten en
belastingwetten van toepassing. Het in deze wetten gehanteerde loonbegrip
wijkt af van dat van het BW. Uit voormelde wetten volgt de verplichting van de
werkgever om een loonheffing (omvattende loonbelasting en premie volksver-
zekeringen [AOW, AWW e.d.]) en premies voor de werknemersverzekeringen
(WW, Zfw, WAO) in te houden en af te dragen aan de belastingdienst resp. de
uitvoeringsinstelling.
De werkgever betaalt aan de werknemer het nettoloon. Dit is het brutoloon na
aftrek van de inhoudingen die verplicht zijn op grond van de wet (belastingen
en sociale-verzekeringspremies) en collectieve en individuele contracten (pen-
sioenpremies). Daarbij moet rekening worden gehouden met de zgn. overheve-
lingstoeslag. Specificatie van iedere loonbetaling is vereist (art. 7:626 BW). Ten
behoeve van de fiscus moet ook een jaaropgave verstrekt worden.
Op het door de werkgever te betalen loon is als regel de Wet Minimumloon en
Minimumvakantiebijslag van toepassing. Bij gebreke van cao-bepalingen geeft
de Wet Minimumloon de (beneden) grenzen aan van de beloning, ter bescher-
ming van de economisch zwakkere werknemer.
De Wet gelijke behandeling van mannen vrouwen schrijft voor dat mannen en
vrouwen gelijk worden beloond voor hetzelfde werk. Ook de Algemene Wet
Gelijke Behandeling verbiedt discriminerend onderscheid in loonbetaling en de
Hoge Raad heeft uitgemaakt dat het hier gaat om een algemeen rechtsbeginsel
van gelijk loon voor gelijke arbeid onder gelijke omstandigheden. Zo kan een
oproepkracht die jarenlang in dienst van de werkgever op uiteenlopende con-
tracten werk verricht op den duur op een lijn zijn te stellen met een vaste mede-
werker en moet dan ook dezelfde beloningsregeling worden toegepast. Voor
deeltijdwerkers kent het BW ook het voorschrift van gelijke behandeling naar
evenredigheid met voltijdwerknemers (art. 7:648 BW).
In geval van geschillen tussen werknemer en werkgever speelt het loon veelal
een centrale rol. Vorderingen van werknemers strekken vaak tot doorbetaling
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van loon of zijn gebaseerd op te weinig of verkeerd berekend loon. Steeds zal er
bij geschillen dan ook een volledig inzicht in de financiele positie moeten zijn
aan de hand van specificaties van bruto- en nettoloon.
Toetsing van het werkelijk betaald loon aan dwingendrechtelijke regelingen en
de eventueel toepasselijke cao is zinvol.
Loon bij niet-werken
Van belang is de regeling van art. 7:627-629b BW over de loonbetaling ingeval
van niet-werken. De hoofdregel is dat geen loon is verschuldigd over de tijd dat
niet is gewerkt.
Maar daarop kent de wet twee typen uitzonderingen:
a. Bij verhindering aan de kant van de werknemer (art. 7:629-629b BW):
- Bij verhindering wegens ziekte is de werkgever gedurende het gehele
eerste jaar van ziekte verplicht 70 procent van het loon door te betalen,
doch in elk geval het voor betrokkene geldende minimumloon. Daarna
heeft de betrokkene bij langer durende arbeidsongeschiktheid recht op een
WAO-uitkering. De Ziektewet biedt nog een vangnetvoorziening voor
degenen van wie in het eerste jaar van ziekte het arbeidscontract afloopt.
- De werkgever mag redelijke voorschriften stellen omtrent de inlichtingen die
hij behoeft om het recht op loon vast te stellen. Zolang de werknemer die
voorschriften niet opvolgt, mag de werkgever de loonbetaling opschorten.
Bovendien mag de werkgever de loonbetaling stopzetten, als over de ziekte in
het kader van een correct uitgevoerde aanstellingskeuring valse informatie is
verstrekt, als de werknemer niet meewerkt aan genezing of als deze weigert
passende arbeid voor de werkgever te verrichten waartoe hij wel in Staat is.
Verdient de werknemer in de tussennjd eiders inkomsten, dan mag de werk-
gever deze op het loon in mindering brengen (art. 7:629 BW).
- De meeste cao's (en sommige individuele arbeidsovereenkomsten) geven
een regeling voor de aanvulling van het loon bij ziekte tot een hoger per-
centage. Voorzover er noch collectief, noch individueel over doorbetaling
bij ziekte een regeling is kan het gebruik binnen het bedrijf als criterium
worden genomen. Aanvulling tot lOO°/o en betaling van vakantiebijslag
gedurende het eerste ziektejaar is vrij algemeen gangbaar. Het is voor de
werkgever wel mogelijk om twee wachtdagen te bedingen en eventueel af
te spreken dat een aantal vakantiedagen bij ziekte wordt ingeleverd.
- Indien de werkgever geen loon betaalt tijdens ziekte kan de werknemer dit
loon slechts vorderen, nadat hij eerst de uitvoeringsinstelling heeft
gevraagd om een deskundigenoordeel. Wijst de uitvoeringsinstelling voor
het onderzoek een arts aan, dan kan deze ook gegevens van de behande-
lende arts opvragen, die daaraan moet meewerken als de privacy van de
werknemer niet onevenredig wordt geschaad. De werknemer kan bij een
procedure niet in de proceskosten worden veroordeeld, tenzij hij kennelijk
misbruik van procesrecht maakt (art. 7:629a BW).
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- In bijzondere gevallen moet de werkgever doorbetalen bij verlof van de
werknemer. De in de wet genoemde gevallen zijn vaak uitgebreid in de cao
(art. 7:629b BW).
b. Bij verhindering aan de kant van de werkgever (art. 7:628 BW):
- Bij bereidheid van de werknemer om de bedongen arbeid te verrichten,
waarvan de werkgever echter geen gebruik maakt door een oorzaak die in
redelijkheid voor zijn rekening behoort te komen, is de werkgever loon ver-
schuldigd. Dit artikel wordt veelvuldig ingeroepen, bijvoorbeeld in een ont-
slagzaak waarbij de werknemer zieh op de nietigheid van het ontslagberoept,
bij non-actiefstelling indien de werkgever het loon inhoudt, door oproep-
krachten die menen ten onrechte niet te worden opgeroepen, door gehandi-
capte werknemers die een aangepaste arbeidsplaats opeisen etc. Ook wordt
dit artikel gebruikt door werkwilligen tijdens een staking en bijvoorbeeld
indien de fabriek moest sluiten door een oorzaak die bij de werkgever ligt.
2.1.2 Vakantie
In de artikelen 7:634-645 geeft het BW regeis omtrent de vakantie van de werk-
nemer, waarvan in het algemeen ten nadele van de werknemer niet kan worden
afgeweken.
Recht op vakantie
Recht op vakantie en effectuering ervan onder doorbetaling van salaris geeft in
de praktijk niet veel problemen. Bij het aangaan van het dienstverband is veelal
duidelijk via de aanstellingsbrief of cao op hoeveel dagen vakantie de werk-
nemer recht heeft.
Vaststelling vakantietijdstip
Indien het vakantie tijdstip niet al in de cao of bij schriftelijke overeenkomst of
reglement is vastgelegd, moet de werkgever met de werknemer overleggen over
de periode, waarin de vakantie wordt genoten. Indien na overleg geen overeen-
stemming is verkregen heeft de werkgever het recht de periode eenzijdig vast te
stellen (art. 7:638 BW). In geval van een bedrijfsvakantie die niet in de cao is
geregeld, is ook instemming van de ondernemingsraad nodig.
Het is niet geoorloofd om vakantiedagen om te zetten in werkdagen, ook niet
tegen vergoeding. De werkgever die dit toch doet, loopt het risico dat de werk-
nemer op enig moment alsnog zijn vakantiedagen opeist.
Doorbetaling van loon
Gedurende de vakantie moet het loon worden doorbetaald.
In een enkele bedrijfstak bestaat nog het systeem van de vakantiebonnen. De
werkgever koopt deze bonnen ter uitreiking aan de werknemers, die deze
kunnen verzilveren als loon en vakantiebijslag voor de vakantiedagen.
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Vergoeding van niet genoten vakantiedagen
Indien het dienstverband eindigt, terwijl de werknemer de vakantiedagen waar-
op hij recht heeft niet heeft opgenomen, dienen deze dagen in geld te worden
vergoed (art. 7:641 BW). Bij de vaststelling van een vergoeding in geld voor
niet genoten vakantiedagen dient volgens de Hoge Raad niet alleen rekening
gehouden te worden met het vaste maandsalaris, maar ook met het daarbij
behorende vakantiegeld en bepaalde vaste loonbestanddelen (bijvoorbeeld een
dertiende maand of een vaste gratificatie).
Bij elke wijze van beeindiging van de arbeidsovereenkomst zal de vraag aan de
orde zijn of er nog vakantiedagen te verrekenen of op te nemen zijn.
Het is niet altijd eenvoudig het tegoed vast te stellen. De werkgever wordt
geacht er een behoorlijke administratie van bij te houden en bij geschil aan de
hand daarvan bewijs te leveren. Zeker indien de vakantiedagen van het ene jaar
naar het volgende worden doorgeschoven komen geschillen over het tegoed
voor. De vordering tot vergoeding van niet genoten vakantiedagen verjaart na
5 jaar.
Bij de vaststelling van het aantal vakantiedagen speien de volgende uitgangs-
punten een rol:
- De werknemer verwerft de vakantiedagen per jaar. Indien de werknemer
vakantiedagen onbenut laat, verjaren deze pas 2 jaar na het jaar waarin de
aanspraak is ontstaan (art. 7:642 BW)
- Het is van belang na te gaan of partijen een afspraak hebben gemaakt omtrent
het 'meenemen' van vakantiedagen naar een volgend jaar: in individuele
arbeidsovereenkomsten of in arbeidsreglementen, en soms in een cao, treft
men regelingen aan op basis waarvan de werknemer zijn verworven vakan-
tiedagen in het zelfde jaar moet opnemen.
- Bij het opnemen van de vakantiedagen gaat men er van uit dat de werknemer
de 'oudste dagen' opmaakt.
- ATV/ADV-dagen zijn geen vakantiedagen. Het hangt van de omstandighe-
den van het geval en van de afspraken tussen partijen af of deze dagen in het
betreffende jaar dienen te worden opgenomen, of dat zij kunnen worden
opgespaard. Ook hangt er van die afspraken af of een vergoeding in geld voor
niet genoten dagen wordt betaald. Ook ten aanzien van dit vraagstuk dient
het arbeidsreglement of de cao geraadpleegd te worden.
- Wanneer de werknemer ten onrechte de ATV/ADV-dagen niet heeft kunnen
benutten, is niet zeker of een vordering kan worden gebaseerd op artikel
7:641 BW. De werknemer kan echter ook stellen dat hij - door het niet
kunnen benutten van de ATV/ADV-dagen - meer gewerkt heeft dan waar-
voor hij was aangenomen: er is dan in feite overwerk verricht. Of deze vor-
dering kans van slagen heeft is wederom afhankelijk van de omstandigheden
van het geval, waarbij ook de aard van de functie van de werknemer een rol
kan speien.
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- Problemen omtrent het al of niet verplicht moeten opnemen van vakantieda-
gen speien nog weleens in het kader van schorsing, non-activiteit of tijdens de
opzegtermijn. Men mag er van uitgaan dat de werkgever pas na overleg met
de werknemer vakantie kan vaststellen, dat de verplichte vakantie op een
redelijke termijn moet worden aangekondigd, en dat de werkgever geen
vakantie mag opleggen die de normale vakantietermijn te boven gaat.
Vakantiebyslag
De aanspraak op vakantiebijslag is opgenomen in de Wet Minimumloon en
Minimumvakantiebijslag. Volgens deze wet is het minimum 8°/o van het jaar-
salaris. In veel cao's en individuele arbeidsovereenkomsten geldt reeds een
percentage van 8% of soms hoger.
Als hoofdregel dient de vakantiebijslag telkenjare in mei/juni te worden betaald.
De betaling vindt plaats over het voorafgaande jaar. Bij beeindiging van de
arbeidsovereenkomst moet de vakantiebijslag naar evenredigheid tot het ver-
streken deel van het jaar worden verrekend.
Vakantie en arbeidsongeschiktheid
De werknemer behoudt zijn aanspraak op vakantie bij arbeidsongeschiktheid
en enige andere in art. 7:635 BW genoemde omstandigheden. Bij volledige
arbeidsongeschiktheid vindt - kort samengevat - de opbouw van vakantieda-
gen plaats over de laatste zes maanden van de periode van arbeidsongeschikt-
heid. Perioden van arbeidsongeschiktheid onderbroken door een periode van
minder dan έέη maand worden samengeteld.
Of en in hoeverre vakantiedagen, opgebouwd tijdens de ziekte, kunnen worden
genoten of in geld moeten worden vergoed, hangt af van de eventuele beeindi-
ging van de arbeidsovereenkomst. Dergelijke vakantiedagen worden niet ver-
goed indien de werknemer tijdens arbeidsongeschiktheid het dienstverband
beeindigt. In dit verband is tevens van belang de verjaringstermijn van twee jaar
als vermeld in art. 7:642 BW.
2.1.3 Gezagsuitoefening/dudplinaire maatregelen
Op grond van artikel 7:660 BW is de werknemer verplicht zieh te houden aan de
voorschriften van de werkgever met betrekking tot het verrichten van de arbeid en
met betrekking tot 'de goede orde in de onderneming'. Deze voorschriften kan de
werkgever krachtens zijn bij de wet gegeven gezagsrecht opleggen. De werkgever
kan deze voorschriften ook wijzigen. De werknemer zal - binnen de grenzen van
de redelijkheid - de voorschriften dienen op te volgen. In dit verband speelt een rol
dat de werknemer zieh als goed werknemer dient te gedragen (art. 7:611 BW).
De bevoegdheid van de werkgever om aanwijzingen te geven met betrekking tot
de arbeid brengt ook mee dat diseiplinaire maatregelen nodig kunnen zijn om
dit gezag te handhaven.
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Als meest vergaande maatregel kan de werkgever de arbeidsovereenkomst een-
zijdig (trachten te) beeindigen. Andere in het algemeen geoorloofde disciplinai-
re maatregelen zijn het intrekken van faciliteiten en de berisping. De mogelijk-
heid om een boete op te leggen is nauwkeurig in de wet geregeld en moet onder
meer tevoren schriftelijk zijn vastgelegd (art. 7:650 BW).
Een belangrijke disciplinaire maatregel, veelal ook voorzien in een cao en
reglement, is de schorsing. De wet geeft (nog) geen bepalingen hieromtrent.
Aangezien de schorsing veel raakvlakken heeft met het ruiniere begrip non-
actiefstelling zullen deze samen behandeld worden.
2.1.4 Tewerhtelling
Indien de werknemer op non-actief wordt gesteld, wordt de verplichting van de
werknemer om arbeid te verrichten opgeschort, maar daarmee ook het recht op
toelating tot zijn werk. Wil hij die toelating weer verkrijgen dan zal hij zieh in het
algemeen beroepen op de eis van goed werkgeverschap (art. 7:611 BW).
Hoewel uit dit artikel volgens de Hoge Raad nog geen algemeen recht op arbeid
voortvloeit, eist de lagere rechtspraak dat de werkgever een voldoende grond
heeft om de werknemer werk te onthouden, alsmede het volgen van een zorg-
vuldige procedure. In de jurisprudentie krijgt het beginsel van hoor en weder-
hoor grote aandacht. De werknemer moet kunnen reageren op de Stellingen van
de werkgever.
Er bestaan twee vormen van non-actiefstelling, te weten de schorsing, welke als
disciplinaire maatregel wordt gebruikt, en de non-actiefstelling als ordemaatre-
gel. De beide termen staan niet in de wet en worden in de praktijk nog wel eens
ten omechte als synoniem beschouwd.
Dat komt, omdat praktisch het resultaat hetzelfde is. De werknemer wordt niet
meer toegelaten tot het werk, doch de werkgever komt wel de financiele ver-
plichtingen uit de arbeidsovereenkomst na. Wil de werkgever ook het loon
inhouden, dan moet de mogelijkheid hiertoe schriftelijk zijn overeengekomen,
omdat dit een afwijking meebrengt van art. 7:628 BW. Dit zal bij een schorsing
eerder voor de hand liggen dan bij een non-actiefstelling als ordemaatregel.
De schorsing heeft een tijdelijk karakter. Na ommekomst wordt de overeenkomst
normaal voortgezet. Ook kan zij worden gebruikt als voorloper van een ontslag
op disciplinaire gronden.
De non-actiefstelling als ordemaatregeldient er toe om een onhoudbare situatie op het
werk op te lossen, bijvoorbeeld in geval van onvoldoende werkaanbod of conflicten.
Daarna wordt ofwel het conflict opgelost of de werkgever bracht de non-activi-
teit te doen volgen door beeindiging van de arbeidsovereenkomst. De non-
actiefstelling kan ook tot doel hebben een onderzoek mogelijk te maken naar
bepaalde gedragingen teneinde ontslag te overwegen.
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Indien de individuele arbeidsovereenkomst, de cao, of reglement bepalingen
bevat betreffende non-actiefstelling is veelal geregeld hoe lang deze mag duren
en soms dat de werkgever verplicht is de gronden schriftelijk mee te delen. Ook
kan het zijn voorgeschreven dat de werknemer eerst wordt gehoord. In het alge-
meen zal tijdens de non-actiefstelling het loon verschuldigd blijven.
De werknemer zal de non-actiefstelling in rechte kunnen aanvechten door te
verzoeken om haar bij voorlopige voorziening op te heffen (art. 116 Rv of kort
geding). Argumenten die bij de afweging of een non-actiefstelling in strijd is met
artikel 7:611 BW een rol kunnen speien, zijn:
- de positie van de werknemer in een ontslagprocedure. In het algemeen wordt
aangenomen dat het reeds feitelijk niet werken de kans op behoud van de
arbeid verkleint; de werkgever mag niet op een ontslagprocedure vooruit-
lopen;
- de 'diffamerende' werking van een non-actiefstelling. Het als geschorst te
boek staan schaadt de positie van de werknemer in het bedrijf, hetgeen zieh
kan wreken bij werkhervatting. Ook kan het als geschorst te boek staan de
arbeidsmarktpositie van de werknemer schaden, en zijn kansen op een
andere baan verminderen;
- het verliezen van vakbekwaamheid, van kennis of van ervaring;
- niet werken kan in een bepaalde situatie forse fmanciele achteruitgang
betekenen, waarbij met name gedacht moet worden aan het niet ontvangen
van fooien, overwerkvergoedingen e.d.
De rechten en verplichtingen van de werknemer en werkgever ingeval van non-
activiteit kunnen complicaties opleveren:
- De werkgever zal als regel de financiele verplichting uit de arbeidsovereen-
komst moeten nakomen (art. 7:628 BW). Unkosten die ten gevolge van het
niet verrichten van de arbeid niet gemaakt worden behoeven niet vergoed te
worden. Het voortgezet gebruik van de dienstauto kan hierbij discussie ople-
veren. Het is daarom van belang om ten aanzien van dienstauto's tevoren dui-
delijke afspraken te maken.
- De werknemer zal om recht op loon te blijven houden bereid moeten blijven
het werk te verrichten.
In het algemeen zal de werknemer de vrijheid hebben om tijdens zijn non-
actiefstelling andere werkzaamheden te verrichten en dus extra inkomen te
verwerven (bijvoorbeeld uitzendwerk). Het eiders gaan werken zonder ver-
dere beschikbaarheid voor de oude werkgever kan aanleiding vormen voor
inhouding van loon. Hier moet de werkgever op worden geattendeerd. Soms
zal stilzwijgend ontslag worden aangenomen.
- Het is meestal niet geoorloofd om eenzijdig tijdens de periode van non-actief-
stelling de vakantie vast te stellen (zie ook art. 7:636-637 BW). Zie par. 2.1.2.
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Een goede analyse van de ontstane situatie naar aanleiding van non-actiefstel-
ling is nodig. Voor de werkgever is van belang dat deze tot snelle besluitvorming
komt over de opheffing van de maatregel of beeindiging van de arbeidsover-
eenkomst.
Voor de werknemer is van belang dat snel besluitvorming plaatsvindt omtrent het
al dan niet in rechte aanvechten van de maatregel en dat de financiele verplichtin-
gen door de werkgever worden nagekomen, dan wel worden afgedwongen.
Een non-actiefstelling doet zieh veel voor in samenhang met een voorgenomen
beeindiging van de arbeidsovereenkomst. De aanpak zal daardoor ook bepaald
worden. Het verband met hoofdstuk 3 dient dan ook te worden gelegd.
2.1.5 Reintegratk gehandicapte werknemers
Indien de werknemer arbeidsongeschikt raakt gaat de verplichting tot tewerk-
stelling nog een stapje verder. De rechtspraak neemt drie verplichtingen van de
werkgever aan:
- indien de werknemer nog slechts in deeltijd kan werken is de werkgever ver-
plicht hem toe te staan zijn voltijdbaan om te zetten in een deeltijdfunctie;
- indien de werknemer nog slechts een deel van zijn oude taken aankan (bij-
voorbeeld rugsparende arbeid), maar die de gehele dag kan doen, is de werk-
gever verplicht de taken in de onderneming anders te verdelen, zodat dit
mogelijk wordt;
- indien de werknemer zijn oude taak in het geheel niet meer kan verrichten is
de werkgever verplicht hem andere passende arbeid aan te bieden, indien hij
te kennen geeft deze te kunnen verrichten.
Deze verplichtingen kennen steeds het voorbehoud dat een en ander van de
werkgever redelijkerwijs moet kunnen worden gevergd (art. 7:611 BW). Mocht
de tewerkstelling niet afgedwongen kunnen worden, hoewel deze wel van de
werkgever viel te vergen, dan kan de werknemer ook ervoor kiezen het bijbe-
horende loon te vorderen (art. 7:628 BW).
In het geval andere, passende arbeid wordt overeengekomen, kan dit ertoe
leiden dat een nieuwe arbeidsovereenkomst wordt gesloten. Volgens de Hoge
Raad kan daar ook opnieuw een proeftijd bij overeengekomen worden.
Aangenomen mag echter worden dat dit niet meebrengt dat ontslag in de proef-
tijd mag plaatsvinden om redenen die met de handicap verband houden.
2.2 Aansprakelijkheid voor schade
De werkgever is aansprakelijk voor schade als gevolg van arbeidsongevallen
indien hij zijn zorgverplichtingen niet is nagekomen, tenzij hij aantoont dat er
sprake is van opzet of bewuste roekeloosheid van de werknemer (art. 7:658
BW). Hoewel er fbrmeel sprake is van een schuldaansprakelijkheid, tendeert de
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rechtspraak in hoge mate naar een risico-aansprakelijkheid van de werkgever.
De bewijslast ligt op de werkgever.
Veroorzaakt de werknemer door onrechtmatig gedrag in de uitoefening van zijn
werk schade ten opzichte van derden, dan is de werkgever aansprakelijk op
grond van artikel 6:170 BW.
De werknemer behoeft in deze schadevergoeding zelf slechts bij te dragen
indien deze te wijten is aan zijn opzet of bewuste roekeloosheid. Veroorzaakt de
werknemer in het kader van zijn werk een auto-ongeluk, dan zal er van worden
uitgegaan, dat de werkgever die een werknemer in een auto laat rijden het risi-
co moet dragen. Pas als er bijvoorbeeld sprake is van opzettelijk risicovol rijden
of dronken achter het stuur plaatsnemen, zal de werknemer aansprakelijk
kunnen worden gesteld.
Ook voor aan de werkgever toegebrachte schade is de werknemer slechts aan-
sprakelijk bij opzet of bewuste roekeloosheid (art. 7:661 BW).
Dient de werknemer zijn eigen auto voor het werk te gebruiken, dan is de werk-
gever eveneens aansprakelijk voor schade aan die auto, ook al is de werknemer
daaraan zelf schuldig. Ook hier geldt de uitzondering ingeval van opzet of
bewuste roekeloosheid.
2.3 Wijziging van de arbeidsovereenkomst
De arbeidsovereenkomst is een wederkerige overeenkomst waarvan de inhoud
niet eenzijdig door een van de partijen kan worden gewijzigd. Een aantal essen-
tialia van de arbeidsovereenkomst is in het algemeen in een overeenkomst vast-
gelegd: bijvoorbeeld de aard van de arbeid, het salaris en andere arbeidsvoor-
waarden, de plaats waar de arbeid wordt verricht en de hierarchische
verhouding waarbinnen de arbeid wordt verricht. De werkgever is ook ver-
plicht hierover de nodige schriftelijke informatie te verstrekken (art. 7:655 BW).
Het wijzigen van deze overeenkomst kan slechts geschieden indien beide partij-
en het daarover eens zijn. Stilzwijgende instemming van de werknemer mag niet
spoedig worden aangenomen, zeker niet wanneer de arbeidsvoorwaarden voor
de werknemer door de wijziging ungünstiger zijn geworden.
De werknemer kan een eenzijdige wijziging van de arbeidsovereenkomst aan-
vechten. Zo kan de werknemer in een bodemprocedure nakoming van de oor-
spronkelijk gesloten arbeidsovereenkomst vragen. Ook zou de werknemer
kunnen vorderen dat de werkgever bepaalde voorgenomen wijzigingen in de
arbeidsovereenkomst en/of in de arbeidsomstandigheden achterwege laat.
Terzake van voormelde vordering kan de werknemer een spoedvoorziening
vragen ex artikel 116 Rv of in kort geding teneinde op körte termijn maat-
regelen jegens de werkgever te kunnen nemen.
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Indien de werknemer niet met een voorstel tot wijziging van de arbeidsovereen-
komst van de werkgever instemt, zou de werkgever in bepaalde gevallen de
rechter kunnen verzoeken om de arbeidsovereenkomst te wijzigen op grond van
'onvoorziene omstandigheden' (art. 6:258 lid 1 BW).
Deze per 1 januari 1992 geintroduceerde mogelijkheid is nog niet veel beproefd.
Wel hebben werkgevers (zieh met name beroepende op art. 7:685 BW) getracht
een partiele ontbinding van de arbeidsovereenkomst te verkrijgen. Een dergelij-
ke vordering tot wijziging van de overeenkomst werd tot nu toe door de meer-
derheid van de betrokken kantonrechters afgewezen. Men beschouwde de
arbeidsovereenkomst dan als een geheel en derhalve ondeelbaar.
Wijziging arbeidsvoorwaarden
Als hoofdregel geldt dat het in beginsel niet geoorloofd is om arbeidsvoorwaar-
den individueel of collectief te wijzigen, indien deze mogelijkheid niet expliciet
is overeengekomen. Indien er een cao van toepassing is, mag een wijziging daar
bovendien niet mee in strijd zijn.
In veel gevallen heeft de werkgever in de individuele arbeidsovereenkomst de
bevoegdheid bedungen de arbeidsvoorwaarden eenzijdig te wijzigen. Dit kan
zowel betrekking hebben op de arbeidsvoorwaarden die voorkomen in de
arbeidsovereenkomst zelf, als in een daarin ge'mcorporeerd arbeidsreglement of
personeelshandboek. Een dergelijk gebruik van een eenzijdig wijzigingsbeding
kan door de rechter worden getoetst aan de redelijkheid en billijkheid. Bij het
gebruiken van een dergelijke bevoegdheid tot eenzijdige wijziging doet de werk-
gever er goed aan om overleg te plegen met de ondernemingsraad. Instemming
van de ondernemingsraad met de wijziging maakt dat deze minder snel in strijd
wordt geacht met de redelijkheid en de billijkheid. Toch zal de rechter steeds
zelfstandig toetsen of een wijziging van een geincorporeerd reglement de indivi-
duele belangen van een werknemer niet onredelijk schaadt.
In het geval de werkgever beoogt de wijziging door te voeren op de voet van een
arbeidsreglement als bedoeld in artikel 7:613 BW behoeft wijziging van de
arbeidsvoorwaarden ook de instemming van de ondernemingsraad (art. 27
WOR). In de praktijk komt men een dergelijk arbeidsreglement in de zin van
het burgerlijk wetboek niet veel meer tegen.
Wijziging inhoud werk
Mag de werkgever de werknemer ook ander werk opdragen dan de werknemer
voorheen verrichtte?
In de eerste plaats is hier de inhoud van de arbeidsovereenkomst van belang.
Indien bijvoorbeeld de arbeidsovereenkomst een tot in detail uitgewerkte rege-
ling geeft ten aanzien van de te verrichten arbeid, dan bepaalt deze regeling in
hoofdzaak welke arbeid van de werknemer gevorderd kan worden.
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Veelal echter wordt de te verrichten arbeid globaal aangeduid: vertegenwoordi-
ger (of 'salesmanager'), productiemedewerker etc. In dergelijke situaties is de
vrijheid van de werkgever om ander werk op te dragen groter. Hij kan zieh dan
beroepen op het in par. 2.1.3 genoemde recht om aanwijzingen te geven.
Maar ook dan is de werkgever gebonden aan de eis van goed werkgeverschap
(zie par. 2.1.4). Hij zal de werknemer alleen passende arbeid kunnen opdragen.
Dat is in dit geval arbeid die gegeven de inhoud van de arbeidsovereenkomst,
rekening houdende met de over en weer gewekte verwachtingen, en gelet op de
voorgeschiedenis van de werknemer in het bedrijf en zijn capaciteiten, redelij-
kerwijs van de werknemer gevraagd kan worden.
In bepaalde cao's staah voorschriften opgenomen met betrekking tot het
wijzigen van funeties, het wijzigen van de plaats waar de arbeid wordt verricht,
of ten aanzien van opdrachten met betrekking tot andere arbeid.
Bij het opdragen van ander werk zal de werkgever, gelet op de jurisprudentie:
- goede gronden moeten hebben en deze gemotiveerd aan de werknemer ken-
baar moeten maken.
- het beginsel van hoor en wederhoor moeten toepassen: de werknemer dient
zijn visie op de voorgenomen beslissing kenbaar te kunnen maken, en de
werknemer dient zieh te kunnen verweren tegen eventuele kritiek op zijn
funetioneren.
- de nadelige gevolgen voor de werknemer van de voorgenomen beslissing
zoveel mogelijk moeten beperken en zo nodig -waar dit mogelijk is - nadelen
voor de werknemer moeten compenseren.
Wanneer de werknemer de gronden van de werkgever om hem ander werk aan
te bieden onvoldoende acht, dan wel van mening is dat de werkgever zijn beslis-
sing niet motiveert of anderszins in strijd handelt met voorgaande uitgangspun-
ten, ligt de weg naar de rechter open. De werknemer kan - veelal in het kader
van een te vragen voorziening - toelating vorderen tot de 'oude' werkzaamhe-
den of vorderen de werkgever te verbieden bepaalde wijzigingen in de arbeids-
relatie aan te brengen.
Wanneer echter de werknemer een in redelijkheid genomen beslissing met
betrekking tot ander passend werk of met betrekking tot een andere passende
taak hardnekkig weigert, zou dat een dringende reden voor ontslag op staande
voet kunnen opleveren (zie artikel 7:678, lid 2 onder j BW: 'wanneer hij hard-
nekkig weigert te voldoen aan redelijke bevelen of opdrachten, hem door of
namens de werkgever verstrekt'). De beoordeling van de geldigheid van een op
deze grond gegeven ontslag op staande voet is, zoals veelal bij ontslag op staan-
de voet, moeilijk en hangt af van de speeifieke omstandigheden van het geval.
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2.4 Overgang van de onderneming
Ondernemingen kunnen op verschillende wijzen in andere handen overgaan.
Ingeval van juridische fusie of van een aandeknfusie blijft de arbeidsovereenkomst
ongewijzigd in stand omdat de werkgever slechts van vorm of van eigenaar ver-
ändert.
Vindt de overneming echter plaats door overdracht van vermogensbestanddelen
dan is de regeling van de overgang van ondernemingen van toepassing. Het
gaat om een overgang van een gehele onderneming of een deel ervan tengevol-
ge van een overeenkomst (bijvoorbeeld verkoop of verhuur). Ingevolge de art.
7:662-666 BW gaan de arbeidsovereenkomsten met de overdragende werk-
gever van rechtswege over op de verkrijgende werkgever. De verkrijgende
werkgever treedt voor alle rechten en verplichtingen uit de bestaande arbeids-
overeenkomsten in de plaats van de overdragende werkgever. Deze regeling
beoogt de werknemers te beschermen. De werknemers zijn door de overname
van rechtswege in dienst van de verkrijger en behouden dus hun werk en inko-
men. Over deze regeling bestaat inmiddels een uitvoerige jurisprudentie, ook
van het EG-Hof.
In veel gevallen is er aanleiding tot twijfel over de vraag of er sprake is van een
overeenkomst tot overdracht. Het bestaan van een overeenkomst tussen overdra-
ger en overnemer wordt daarbij niet zeer formeel als voorwaarde gehanteerd.
Het gaat er met name om of in effect sprake is van overgang van de onderne-
ming. Zo werd de overgang van een pompstation naar een andere pomphouder
als overgang bestempeld, ook al was tussen de oude en de nieuwe huurder van
het pompstation geen enkel contact geweest.
Ook is niet duidelijk hoe het begrip (onderdeel van een) onderneming moet
worden opgevat. Hiertoe wordt bezien of de identiteit van de onderneming in
stand blijft. Deze kan worden vastgesteld aan de hand van een groot aantal
gegevens, zoals de plaats waar gewerkt wordt, het product dat wordt geprodu-
ceerd, de klanten waaraan geleverd wordt, de werknemers die blijven werken
etc. Uiteindelijk zal het soms neerkomen op een afweging van voor- en tegenar-
gumenten, die op verschillende manieren kan uitvallen.
De regeling geldt niet bij overgang van de onderneming in geval vanfaillissement,
wel bij surseance van betaling.
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3 Einde van de arbeidsovereenkomst
3.1 Wijzen van eindigen arbeidsovereenkomst
Het ontslagrecht is een betrekkelijk ingewikkeld rechtsgebied. Ondanks voor-
stellen om het te vereenvoudigen en moderniseren, is het in grote lijnen al gerui-
me tijd ongewijzigd. Momenteel is een wetsvoorstel tot herziening van het ont-
slagrecht in behandeling (nr 25 263) naar aanleiding van het advies van de
Stichting van de Arbeid over Flexibiliteit en zekerheid (voorjaar 1996).
In het algemeen zijn er vier manieren waarop een arbeidsovereenkomst kan ein-
digen:
1. van rechtswege;
2. met wederzijds goedvinden;
3. door opzegging;
4. door ontbinding door de rechter.
3.1.1 Beeindiging van rechtswege
Arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
Een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd (tijdsduur of werk) eindigt van
rechtswege aan het einde van die tijd of dat werk, tenzij schriftelijke opzegging
is overeengekomen (art. 7:667 BW).
Tussentijdse beeindiging van zo'n overeenkomst is slechts mogelijk
- in de proeftijd;
~ bij ontslag op staande voet.
In bepaalde gevallen eindigt ook de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
niet van rechtswege, maar door opzegging:
- indien deze mogelijkheid schriftelijk en voor beide partijen is overeengeko-
men. In dat geval gelden echter alle voor opzegging geldende regeis en is dus
ook een ontslagvergunning nodig;
~ door de curator ingeval van faillissement (zie par. 3.1.4);
- door de nabestaanden na het overlijden van de werkgever/natuurlijk persoon
(art. 7:675 BW).
Daarnaast is het mogelijk deze overeenkomst te beeindigen met wederzijds
goedvinden of door ontbinding door de rechter.
Voortgezette arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd
Een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die daarna uitdrukkelijk of stil-
zwijgend is voortgezet voov bepaalde tijd, eindigt aan het einde van het werk of de
volgende periode ook niet meer van rechtswege. Indien de wederpartij niet met
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beeindiging akkoord gaat is voorafgaande opzegging vereist (art. 7:668 BW),
waarbij aan de in par. 3.1.3 genoemde voorwaarden moet worden voldaan
(onder andere vergunning van de Regionaal directeur voor de Arbeids-
voorziening). Wel kan deze opzegplicht op grond van het vijfde lid in cao's
worden beperkt. Nogal eens is daar bepaald dat opzegging pas noodzakelijk is
nadat de dienstbetrekking bijvoorbeeld twee jaar heeft geduurd.
Ingeval van opzegging van een verlengd contract voor bepaalde tijd dient er
extra op te worden gelet dat de voorafgaande toestemming van de Regionaal
Directeur voor de Arbeidsvoorziening tijdig wordt gevraagd. Met inachtneming
van de voorgeschreven opzegtermijn moet immers nog kunnen worden opge-
zegd voordat de (verlengde) bepaalde tijd is verstreken.
De ontslagverboden van art. 7:670, lid 3 tot en met 5 BW (ziekte, zwanger-
schap/bevalling, militaire dienst) zijn niet van toepassing bij opzegging van de
voortgezette arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd; het ontslagverbod van
art. 7:670, lid 2 BW (huwelijk) is wel van toepassing (art. 7:670, lid 6 BW).
Dood
De arbeidsovereenkomst eindigt door de dood van de werknemer (art. 7:674
BW). Wel moet in dat geval het loon nog enige tijd worden doorbetaald aan de
nabestaanden. Bij de dood van de werkgever/natuurlijk persoon eindigt de
arbeidsovereenkomst niet van rechtswege, maar kan deze wel worden opgezegd
(art. 7:675 BW).
3.1.2 Beeindiging met wederzijds goedvinden
Beeindiging met wederzijds goedvinden moet worden beschouwd als een tweezij-
dige rechtshandeling (overeenkomst), waarbij partijen overeenkomen het dienst-
verband op een bepaalde datum te beeindigen. Partijen kunnen in onderlinge over-
eenstemrning op elk gewenst moment de arbeidsovereenkomst beeindigen.
Aangezien er dan geen sprake is van opzegging, zijn de ontslagverboden niet van
toepassing en behoeft er ook geen ontslagvergunning te worden gevraagd.
Aan de totstandkoming van wederzijds goedvinden worden in de jurispruden-
tie strenge eisen gesteld. Omdat de consequenties voor de werknemer ernstig
zouden kunnen zijn, wordt niet spoedig aangenomen dat een werknemer heeft
ingestemd met beeindiging. In geval van werkloosheid zal de werknemer dan
immers mogelijk geen (volledige) WW-uitkering ontvangen, omdat hij verwijt-
baar werkloos wordt geacht.
Zelfs in gevallen waarin het duidelijk was dat er sprake was van wederzijds
goedvinden - bijvoorbeeld in het geval de werknemer zelf ontslag had genomen
en de werkgever daarmee had ingestemd - is niettemin in de rechtspraak aan-
genomen dat de werknemer op een en ander kon terugkomen omdat hij niet in
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Staat was geweest zijn wil te bepalen. Ook heeft een bereikt wederzijds goedvin-
den geen gevolg indien dat tot stand is gekomen onder 'undue influence'. De
werkgever die een beeindigingsovereenkomst nastreeft, dient zieh er zorgvuldig
van te vergewissen dat de werknemer daar bewust en in vrijheid voor kiest. Zo
zal een werknemer als regel bedenktijd moeten worden gegund, gelegenheid
worden gegeven voor beraad met een adviseur. Betreft het een buitenlandse
werknemer dan is het extra zaak om er op te letten dat gebrekkige taalbeheer-
sing geen rol speelt.
In de praktijk wordt beeindiging met wederzijds goedvinden meestal slechts
bereikt indien de werknemer de zekerheid heeft eiders in dienst te kunnen
treden en/of het wederzijds goedvinden wordt 'gekocht' door de werkgever met
een afvloeiingsregeling.
Aangezien wederzijds goedvinden het risico met zieh brengt dat geen (volledige)
werkloosheidsuitkering wordt betaald, wordt veelal gekozen voor een pro for-
ma proeedure bij de Regionaal Direeteur voor de Arbeidsvoorziening of een pro
forma ontbinding ex art. 7:685 BW, waarbij dan veelal eerst overeenstemming
bereikt moet worden over een afvloeiingsregeling om de medewerking van de
werknemer te verkrijgen.
3.1.3 Opugging
α Met vergunning Regionaal Direeteur
Een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd kan eindigen door opzegging
met inachtneming van een opzegtermijn (art. 7:669 BW). Gelet op het bepaalde
in het BBA dient degene die opzegt (in het algemeen de werkgever) een ont-
slagvergunning te hebben verkregen alvorens rechtsgeldig te kunnen opzeggen.
Ten aanzien van bepaalde categorieen werknemers geldt het opzegverbod van
het BBA niet. Een belangrijke groep daarvan betreft het onderwijzend personeel
(zieart. 2, lidlBBA).
Het werknemersbegrip in het BBA is ruimer dan het werknemersbegrip in de
zin van artikel 7:610 BW (zie art. 1 sub b, onder 2 BBA). Dat heeft tot gevolg
dat degene die arbeid verricht in het kader van een overeenkomst tot opdracht
voor onbepaalde duur, zieh op de ontslagbeseherming van het BBA zou kunnen
beroepen. Wel dient er dan voldaan te zijn aan de volgende vereisten:
~ de arbeid dient persoonlijk verricht te worden;
~ de arbeid mag niet voor meer dan in totaal drie 'opdrachtgevers' verricht
worden;
- degene die arbeid verricht mag zieh door niet meer dan twee personen laten
bijstaan, niet zijnde echtgenoten, bloedverwanten of aanverwanten of pleeg-
kinderen;
~ de arbeid mag niet slechts een bijkomstige werkzaamheid zijn.
De bevoegdheid om ontslagvergunningen te verlenen is toegekend aan de
minister van SZW, maar door deze gedelegeerd aan de Regionaal Direeteur
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voor de Arbeidsvoorziening (hierna: de Regionaal Directeur). In het
Delegatiebesluit 1993 {Stert 1993,11; 1995, 249) zijnbehalve deze delegatie ook
de normen geregeld die de Regionaal Directeur daarbij in acht moet nemen.
Tevens dient hij een aantal oudere circulaires in acht te nemen, die aan het
Delegatiebesluit als bijlage zijn gehecht. Deze handelen onder meer over het
voorkomen van discriminatie, het ontslagverbod bij regelmatig ziekteverzuim,
de ontslagprocedure 'voor zover rechtens vereist', ontslagen van schoonmakers,
overgang van ondernemingen en het ontslagbeleid voor oudere werknemers.
De procedure die de Regionaal Directeur dient te volgen is vastgelegd in bijlage Α
van het Delegatiebesluit. De procedure wordt als regel schriftelijk gevoerd en
kent hoor en wederhoor, soms in twee ronden.
De aanvraag voor een ontslagvergunning is vormvrij, doch zij wordt eerst in
behandeling genomen indien zij naar het oordeel van de Regionaal Directeur
voldoende is onderbouwd. De werkgever (of werknemer) die de ontslagver-
gunning vraagt, dient in de aanvraag voor een ontslagvergunning zo uitvoerig
mogelijk de achtergronden van en de gronden voor het ontslag uiteen te zetten.
De Regionaal Directeur toetst in hoofdzaak op de redelijkheid van het ontslag.
Ook indien er een opzegverbod van toepassing is zal, indien de werkgever dit
wenst, de Regionaal Directeur toch het verzoek in behandeling moeten nemen.
Wordt de vergunning verleend, dan is het aan de werkgever of hij het risico wil
nemen om van de vergunning gebruik te maken.
Wat betreft de inhoudelijke aiteria toetst de Regionaal Directeur het ontslag in de
eerste plaats in het algemeen op redelijkheid, in aanmerking nemende de moge-
lijkheden en belangen van de betrokken werkgever en werknemer. Behalve deze
algemene toets geldt een aantal speeifieke richtlijnen voor ontslag wegens
bedrijfseconomische redenen, wegens andere dan bedrijfseconomische redenen
enbij ziekte of gebreken (art. 8-11 Delegatiebesluit 1993).
Bij het ontslagbeleid houdt de Regionaal directeur ook rekening met de belangen
van de arbeidsmarkt. Bij ontslag wegens bedrijfseconomische redenen neemt hij
daarom het anaenniteitsbeginsel in acht, hetgeen inhoudt dat bij inkrimping van
het personeelsbestand voor ontslag bij een keuze tussen qua funetie gelijkwaar-
dige werknemers degene die het kortst in dienst is het eerst moet worden ont-
slagen (last in, first out). Bij collectief ontslag (meer dan 20 personen binnen drie
maanden) kan de qfspiegelingsregel worden toegepast. Deze houdt in dat de ont-
slagen gelijkelijk over de diverse leeftijdsgroepen binnen het bedrijf moeten
worden verdeeld (en binnen de leeftijdsgroepen weer het ancienniteitsbeginsel
wordt toegepast). Tevens wordt dan bezien of de vakbonden en ondernemings-
raad zijn geraadpleegd (Wet Melding Collectief Ontslag). Ten slotte wordt bij
ontslag ingeval van ziekte of gebreken van de werkgever verwacht dat hij aan-
nemelijk maakt dat hij de werknemer geen aangepaste funetie kan aanbieden.
Door opzegging met toestemming van de Regionaal Directeur eindigt het
dienstverband op de dag waartegen is opgezegd, ongeacht of de juiste opzegter-
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mijn in acht is genomen (ervan uitgaande dat er geen ander opzegverbod was
dat opzegging met nietigheid bedreigde). Indien een te körte opzegtermijn in
acht is genomen ontstaat schadeplichtigheid (ex art. 7:677 en 680 BW). In een
procedure zal een werknemer dus schadevergoeding vorderen en geen loon.
Naast het vereiste van een ontslagvergunning geldt in een aantal situaties een
ontskguerbod. Opzegging door de werkgever is niet mogelijk onder meer tijdens
ziekte van de werknemer, tenzij de ziekte langer dan twee jaar heeft geduurd.
Ook tijdens zwangerschap en twaalf weken na de bevalling en wegens huwelijk
en bevalling is beeindiging nietig (art. 7:670 BW). De nietigheid dient binnen
twee maanden te worden ingeroepen in of buiten rechte (zie art. 7:677, lid 5
BW). Voorts is opzegging niet mogelijk indien de werknemer lid is van de or,
een aantal gevallen uitgezonderd (art. 21 WOR). Ook een discriminatoir ont-
slag is nietig, evenals een ontslag wegens een beroep op het discriminatieverbod
(art. 8AWGB, 7:647 BW).
Zie voor de opzegtermijnen art. 7:671-672 BW en voor beperkingen bij faillisse-
ment en surseance van betaling art. 40 en 239 Fw. Ook moet een aanzegdag in
acht worden genomen (art. 7:670 BW). Gewoonlijk geldt hiervoor het einde
van de betaalperiode. Indien een opzegging bijvoorbeeld plaatsvindt op 21 janu-
ari en er geldt een opzegtermijn van 6 weken dan eindigt de opzegtermijn begin
maart. Veelal zal opzegging dan pas kunnen plaats vinden tegen 1 april. Het is
van belang bijzonder oplettend te zijn, omdat de rechter bij eventuele fouten de
gefixeerde schadevergoeding van art. 7:680 BW strikt toekent.
b Ontslag op staande voet
Ontslag op staande voet is altijd mogelijk (dus ook tijdens ziekte etc., overeen-
komst voor bepaalde tijd) indien dringende redenen aanwezig zijn (art. 7:677
BW, voorbeelden in 7:678-679 BW). Er geldt een zeer strenge toetsing, rekening
houdend met alle omstandigheden. De dringende redenen moeten ook onver-
wijld worden meegedeeld.
De werknemer zal bij ontslag op staande voet verwijtbaar werkloos worden
geacht en de WW-uitkering zal bij wijze van sanctie niet worden betaald.
Gezien de ernst van ontslag op staande voet worden er in de rechtspraak steeds
strengere eisen gesteld aan de dringende reden. Niet spoedig wordt een drin-
gende reden aangenomen. Art. 7:678 BW bevat een opsomming van een aantal
redenen, maar dat zijn slechts voorbeelden. Dat betekent dat wanneer een feit
aan de omschrijving van een der genoemde gevallen beantwoordt, dat feit in
concreto nog niet een dringende reden behoeft te zijn. Aan de andere kant
kunnen feiten die niet genoemd worden wel een dringende reden opleveren. Of
iets een dringende reden is, zal afhangen van alle omstandigheden van het
geval.
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Veelal komt het in dit soort zaken aan op de verdeling van de bewijslast. In begin-
sel zal bij het geven van ontslag op staande voet de werkgever de dringende
reden hebben te bewijzen. Onder omstandigheden kan de bewijslast echter op
de werknemer worden gelegd, bijvoorbeeld indien de werkgever een vermoe-
den aannemelijk kan maken van een dringende reden, waarbij de werknemer
over mogelijk tegenbewijs beschikt. In het geval van kastekorten zal dit feit bij-
voorbeeld op zichzelf niet voldoende zijn voor ontslag op staande voet. Dit kan
het echter wel worden indien de werknemer een ernstig verwijt te maken valt,
bijvoorbeeld het zieh niet houden aan de regeis die de werkgever heeft gesteld
voor de administratie.
Onwettig verzuim
Een typisch voorbeeld van een potentiele dringende reden is Onwettig verzuim'.
Hier zijn de twee extremen:
1. De werknemer die pas kort in dienst is en tot veel klachten aanleiding heeft
gegeven en voor de zoveelste keer zonder toestemming van het werk weg-
blijft na herhaaldelijk te zijn gewaarschuwd, waardoor een produetielijn Stil
valt. In het algemeen een dringende reden.
2. Een werknemer die 30 jaar in dienst is, altijd uitstekend heeft gefunetioneerd
en vergeet een snipperdag te vragen zonder dat het werk enige hinder onder-
vindt. Zeer waarschijnlijk geen dringende reden.
Veelal ligt de vraag of er sprake is onwettig verzuim veel moeilijker. Dit blijkt uit
de volgende voorbeelden.
Niet hervatten na ziekte
Dit is een bijzonder geval van onwettig verzuim. De werkgever kan aannemen
dat de werknemer weer arbeidsgeschikt is. De werknemer kan dan aan de uit-
voeringsinstelling om een deskundigenoordeel vragen en een loonvordering
instellen (art. 7:629a BW). Het oordeel van de deskundige van de uitvoerings-
instelling is van groot belang voor de bewijslastverdeling. De bewijslast kan
naar de werknemer verschuiven indien deze hersteld wordt verklaard door de
deskundige, maar naar de werkgever indien de deskundige de werknemer nog
ziek acht. De werknemer mag bovendien in beginsel afgaan op mededelingen
van de eigen (huis)arts. Het is dus voor de werkgever soms verstandiger om
loon in te houden, zodat de werknemer het deskundigenoordeel zal vragen, dan
om zonder meer over te gaan tot ontslag op staande voet.
Misdrijven
Een werknemer die wordt veroordeeld wegens dronken rijden en wiens rijbe-
wijs wordt ontnomen pleegt een misdrijf. Art. 7:678 BW noemt als voorbeeld
voor ontslag op staande voet het plegen van een misdrijf waardoor de werk-
nemer het vertrouwen van de werkgever onwaardig wordt. In casu is er waar-
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schijnlijk geen sprake van een dringende reden, maar dat zou anders kunnen
worden indien het een vrachtwagenchauffeur betraf en zeker wanneer deze in
diensttijd dronken zou hebben gereden.
Een dergelijk voorbeeld: een fabrieksarbeider wordt veroordeeld wegens dief-
stal van/100,-. Dit behoeft geen dringende reden te zijn wanneer dit niets met
het werk te maken heeft. Doch het kan wel het geval zijn, indien van een colle-
ga of de werkgever zou zijn gestolen.
Werkweigenng
De moeilijkste gevallen van dringende redenen zijn het weigeren van werkop-
drachten. Alleen wanneer een redelijke opdracht wordt gegeven, kan er sprake
van een dringende reden zijn wanneer het werk botweg wordt geweigerd. Wat
redelijk en niet redelijk is hangt af van het gehele feitencomplex.
Een boekhouder die opdracht krijgt de w.c.'s schoon te maken zal dit wel mögen
weigeren. Een werknemer op de postkamer die een keer een opdracht krijgt in
een bijzondere situatie een pakje weg te brengen, ook al valt dit buken zijn nor-
male werkterrein, zal dit niet mögen weigeren. De feitelijke omstandigheden ter
plaatse zijn bepalend.
c Proefiijd
Tijdens de proeftijd hebben beide partijen de gelegenheid de arbeidsovereen-
komst te allen tijde te beeindigen (art. 7:676 BW). Ter bescherming van de
belangen van de werknemer is de proeftijd daarom aan een aantal grenzen
gebonden (art. 7:652 BW en rechtspraak):
- de maximale duur is twee maanden. Een te lange proeftijd is nietig en kan niet
worden geconverteerd in een geldige.
- Schorsing van de proeftijd is niet mogelijk. Onderbreking in verband met
ziekte of vakantie is dus uitgesloten.
- Een tweede proeftijd is alleen toegestaan als het totaal daarmee niet langer
wordt dan twee maanden. Dit geldt ook indien tussen twee dienstbetrekkin-
gen een körte onderbreking (tot enkele maanden) heeft bestaan. Alleen
wanneer een tweede arbeidsovereenkomst wordt gesloten voor een nieuwe
functie, waarvoor duidelijk andere vaardigheden zijn vereist of die andere
verantwoordelijkheden meebrengt is een tweede proeftijd aanvaard.
- In veel cao's is voorgeschreven dat een proeftijd schriftelijk wordt aangegaan.
Het aanvechten van ontslag in de proeftijd is meestal niet mogelijk. Alleen ont-
slag in de proeftijd wegens zwangerschap leidde in de rechtspraak tot schade-
vergoeding wegens strijd met art. 7:646 BW. Extreme gevallen van onredelijk
ontslag in de proeftijd kunnen worden aangevochten op grond van art. 3:13
BW (misbruik van bevoegdheid) of 7:611 BW (goed werkgeverschap).
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3.1.4 Ontbinding door de rechter
Indien de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening de toestemming tot
ontslag weigert is geen beroep mogelijk. Wel kan de werkgever later opnieuw
een aanvraag indienen. Daarnaast is er de mogelijkheid tot beeindiging via ont-
binding wegens gewichtige redenen.
Overigens is het wel mogelijk een klacht in te dienen bij de Nationale
Ombudsman tegen de handelwijze van de Regionaal Directeur. Ook is deze
verplicht bij hem ingediende klachten te rapporteren aan het Centraal Bestuur
voor de Arbeidsvoorziening.
Ontbinding wegens gewichtige redenen
Ontbinding van een arbeidsovereenkomst wegens gewichtige redenen (art.
7:685 BW) door de rechter is altijdmogelijk (dus ook tijdens ziekte etc.). Soms
is deze mogelijkheid echter (al dan niet in de cao) voorbehouden aan een instan-
tie voor arbitrage of bindend advies.
Het gaat hier om een venoehchrißprocedure. Per kantongerecht verschilt de wijze van
behandeling nog wel eens, maar bij de meeste kantongerechten gaat het als volgt.
Nadat de verzoekende partij het verzoekschrift tot ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst heeft ingediend, bepaalt de rechter een zittingsdatum. De verwerende
partij kan dan in het algemeen tot een week voor de datum waarop de zaak behan-
deld wordt een verweerschrift indienen. In een aantal zaken bereiken partijen ter
zitting - in het algemeen met algehele instemming van de kantonrechter - over-
eenstemming over de onvermijdelijkheid van de ontbinding en/of een vergoeding.
Wordt er ter zitting geen overeenstemming bereikt, dan bepaalt de kantonrechter
de datum waarop de beschikking zal worden gegeven. Aan partijen (of aan hun
raadsüeden) wordt vervolgens de beschikking toegezonden.
Gaat het om een zogeheten formeel verweer dan wordt in sommige gevallen
zelfs geen zitting gehouden.
Als de rechter aan een van de partijen (meestal is dat de zieh verwerende werk-
nemer) een vergoeding toekent, dan kan hij de verzoekende partij (meestal de
werkgever) in de gelegenheid stellen om het verzoek alsnog in te trekken (zie
art. 7:685, lid 9 BW).
De procesgang is conform artikel 429a e.v. Rv. met de competentieregeling van
artikel 126 Rv en 98 Rv. Tegen de beschikking kan hoger beroep noch cassatie
worden ingesteld (art. 7:685, lid 11 BW). Dit neemt echter niet weg dat in het
geval er een schending is van een fundamenteel rechtsbeginsel (in de praktijk
vaak het beginsel van hoor en wederhoor of onbevoegdheid van de rechter)
appelmogelijkheden aanwezig kunnen zijn.
De gewichtige reden in de zin van art. 7:685 BW kan betreffen:
- een dringende reden waarbij echter geen ontslag op staande voet heeft plaats-
gehad;
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- een zodanige verandering in de omstandigheden dat de dienstbetrekking bil-
lijkheidshalve dadelijk of op körte termijn behoort te eindigen. In dit geval
kan de rechter een vergoeding naar billijkheid toekennen.
In beginsel kan de werkgever bij het nastreven van de beeindiging van de
arbeidsovereenkomst een keuze maken: het vragen van een ontslagvergunning
bij de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening of het vragen van ont-
binding van de arbeidsovereenkomst op grond van art. 7:685 BW. In de laatste
jaren is het aantal ontbindingsverzoeken bij de Kantonrechter sterk toegeno-
men. De navolgende redenen speien daarbij naar het zieh laat aanzien een rol:
a. Omtrent de duur van de procedure bij de Regionaal Directeur voor de
Arbeidsvoorziening valt in het Delegatiebesluit 1993 het volgende te lezen:
'In het algemeen kan de procedure binnen ca. vier - zes weken afgewikkeld
worden nadat een goed onderbouwde ontslagaanvraag is ingediend'. Wat
betreft de duur van de procedure blijkt de praktijk echter anders te zijn.
Indien de werknemer gemotiveerd verweer voert, wordt door de behande-
lend ontslagmedewerker een tweede ronde van hoor en wederhoor gelast.
De aanvrager krijgt dan een termijn van twee weken om te reageren op het
verweer, waarna de zieh verwerende partij twee weken de tijd krijgt voor het
laatste woord. In bepaalde omstandigheden (bijvoorbeeld vakantie, ziekte of
indien de door partijen verstrekte gegevens gecomplieeerd zijn) blijken par-
tijen nog nader uitstel te kunnen verkrijgen. De procedure kan aldus twee ä
drie maanden duren, en soms nog langer.
Heeft de werkgever vervolgens de ontslagvergunning verkregen, dan dient
de opzegtermijn in acht te worden genomen. Aldus kan geruime tijd verstrij-
ken tussen het moment van aanvragen van de ontslagvergunning en het
daadwerkelijke einde van de arbeidsovereenkomst.
De procedure ex art. 7:685 BW neemt veel minder tijd in beslag. Afhankelijk
van de drukte bij het betreffende kantongerecht vindt over het algemeen binnen
vier weken na het indienen van het verzoekschrift ex art. 7:685 BW de behan-
deling van het verzoek plaats, en vaak wordt de beschikking op een termijn van
twee ä vier weken gegeven. Daarmede is de tijd die verstrijkt tussen het indie-
nen van het verzoek en het einde van de arbeidsovereenkomst relatief kort.
b. Partijen kunnen afspraken maken over de ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst en de gevolgen daarvan. In het kader van deze afspraken wordt
dan een zogenaamde pro forma procedure gevoerd (zie ook par. 3.3). De ont-
bindingsprocedure ex art. 7:685 BW is dan de meest aangewezen weg.
Inmiddels heeft zieh - althans bij veel kantongerechten - de praktijk ontwik-
keld van een schriftelijke afdoening van het ontbindingsverzoek. De ontbin-
dingsbeschikking kan op körte termijn (vaak binnen een periode van twee ä
drie weken) verkregen worden, waarbij aan de motivering van het ontbin-
dingsverzoek geen hoge eisen worden gesteld.
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De Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening lijkt minder geequi-
peerd te zijn voor een snelle afdoening van een pro forma procedure. In het
Delegatiebesluit 1993 is de eis opgenomen dat de aanvrager de aanvrage met
voldoende gegevens heeft onderbouwd. Juist in pro forma procedures levert
een summier gemotiveerde aanvrage nog wel eens vertraging op door het
stellen van nadere vragen. Ook komt het voor dat na het wisselen van de
stukken de ontslagvergunning, ondanks de overeenstemming tussen partij-
en, onnodig lang op zieh laat wachten.
c. Een andere reden voor het verkiezen van ontbinding ex art. 7:685 BW
boven het vragen van een ontslagvergunning doet zieh voor indien een
opzegverbod van toepassing is (bijvoorbeeld in geval van ziekte korter dan
twee jaar, OR-lidmaatschap etc.). Een dergelijk opzegverbod kan door de
kantonrechter worden doorbroken door de ontbinding ex art. 7:685 BW.
Men dient zieh overigens wel te bedenken dat de rechter zieh in bepaalde
gevallen terughoudend zal opstellen. Wordt bijvoorbeeld ontbinding
gevraagd van een arbeidsovereenkomst met een korter dan twee jaar
arbeidsongeschikte werknemer, dan zal de kantonrechter slechts willen ont-
binden indien daartoe zwaarwegende omstandigheden zijn aangevoerd.
d. Tenslotte is het belangrijk vast te stellen dat bij de beslissing betreffende de
ontbinding van de arbeidsovereenkomst de kantonrechter ex art. 7:685, lid
8 BW een beslissing kan nemen over het toekennen van een vergoeding aan
een der partijen. Partijen weten dan waar zij aan toe zijn, mede gelet ook op
het feit dat van een ontbindingsbeschikking geen hoger beroep mogelijk is.
Dat is voor partijen over het algemeen veel efficie'nter dan het voeren van
een procedure op grond van art. 7:681 BW wegens kennelijk onredelijk ont-
slag: deze contradictoire procedure vergt over het algemeen veel tijd en kos-
ten, de procedure kent hoger beroep en cassatie, en mist de mogelijkheid om
bij een onhaalbare vergoeding het verzoek terug te nemen (zie ter vergelij-
king art. 7:685 lid 9 BW).
Ontbinding wegens lekortkoming in de nakoming
Ontbinding van een arbeidsovereenkomst wegens tekortkoming in de nako-
ming is mogelijk (art. 7:686 BW), maar in de praktijk niet gebruikelijk. De rede-
nen daarvoor vormen de juridische complicaties (het is een dagvaardingsproce-
dure), de lengte van de procedure en het aantrekkelijke alternatief van art. 7:685
BW. De mogelijkheid van ontbinding bij buitengerechtelijke verklaring (art.
6:267 BW) is voor de arbeidsovereenkomst in art. 7:686 BW uitgesloten.
Derhalve moet steeds de rechter worden geadieerd. Deze vorm van ontbinding
kan ook niet met terugwerkende kracht worden uitgesproken (art. 6:269 BW).
De ontbindingsmogelijkheid is slechts toepasselijk in ernstige gevallen van
tekortkoming, te vergelijken met dringende redenen. In de praktijk wordt deze
ontbindingsmogelijkheid slechts zelden gebruikt, soms wel in reconventie tegen
een loonvordering.
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Soms wordt op grond van de tekortkoming in de nakoming immateriele scha-
devergoeding gevorderd (art. 6:106 BW). Dit kan overigens ook nadat de
arbeidsovereenkomst reeds op andere wijze is geeindigd.
3.2 Mogelijke vorderingen bij ontslag
De wijze waarop het dienstverband eindigt (wederzijds goedvinden, ontslagne-
ming of ontslag al of niet met ontslagvergunning) kan van invloed zijn op de
aanspraak op een WW-uitkering. Het is daarom van belang dat de werknemer
zieh adequaat verzet. Hij zal zieh zonodig op de nietigheid van het ontslag moe-
ten beroepen. Loon waarop hij recht heeft dient hij te vorderen.
3.2.1 Nwtigheid ontslag en loonvordering
Wordt opgezegd zonder de vereiste toestemming van de Regionaal Directeur voor
de Arbeidsvoorziening dan is het ontslag nietig, ook al wordt opgezegd met inacht-
neming van de juiste opzegtermijn. Voorwaarde is dat de werknemer binnen zes
maanden na de opzeggingshandeling (dus niet na de datum waartegen is opge-
zegd) de nietigheid inroept (art. 9 BBA). Daarnaast kan een ontslag nietig zijn bij
strijd met een ontslagverbod tijdens ondernemingsraadslidmaatschap etc. (art. 21
WOR). Ten slotte kan een ontslag vernietigbaar zijn ingeval van strijd met een ont-
slagverbod tijdens ziekte en zwangerschap of wegens huwelijk of bevalling (art.
7:670 BW). De termijn om een beroep te doen op de vernietigingsgrond bedraagt
in dit geval echter slechts slechts twee maanden (art. 7:677, lid 5 BW).
Is de beeindiging nietig of is een rechtsgeldig beroep gedaan op een vernieti-
gingsgrond, dan duurt de arbeidsovereenkomst voort en heeft de werknemer
aanspraak op loon indien hij bereid was de bedungen arbeid te verrichten (art.
7:628 BW). Hij kan daarnaast toelating tot het werk vorderen op grond van
goed werkgeverschap (art. 7:611 BW). Naast de loonvordering zal hij ook ver-
zoeken om betaling van de verhoging wegens vertraagde betaling van art. 7:625
BW, de wettelijke rente en betaling van eventueel achterstallig vakantiegeld,
pensioenpremies e.d.
Het financieel risico bij ontslag op staande voet kan voor de werkgever worden
beperkt door alsnog een ontslagvergunning - voor zover rechtens vereist - aan
te vragen of door een verzoek in te dienen tot - voorwaardelijke - ontbinding.
Daarnaast kan een loonvordering door de rechter ook worden gematigd indien
deze leidt tot onaanvaardbare resultaten.
3.2.2 Schadeplichtigheid
Indien geen dringende redenen voor ontslag op staande voet aanwezig was, kan
in plaats van de nietigheid in te roepen op grond van het ontbreken van een ont-
slagvergunning ook aanspraak gemaakt worden op de gefixeerde schadever-
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goeding (art. 7:680 BW). Deze is gelijk aan het loon over de periode van de
opzegtermijn. Er geldt een verjaringstermijn van zes maanden (art. 7:683 BW).
Voor deze mogelijkheid zal met name worden gekozen indien de werknemer
eiders een mogelijkheid heeft om werk te aanvaarden.
3.2.3 Schadevergoeding
Tegen het verlenen van een ontslagvergunning door de Regionaal Directeur
voor de Arbeidsvoorziening Staat geen beroep open. Wel kan de werknemer bij
fouten van de Regionaal Directeur bij de Rechtbank Den Haag van de
Arbeidsvoorzieningsorganisatie een schadevergoeding vorderen op grond van
onrechtmatige daad. Deze procedure wordt niet vaak toegepast. Regelmatig
komt het echter voor dat hij van de werkgever schadevergoeding vordert op
grond van kennelijk onredelijk ontslag.
Ook in andere gevallen kan na beeindiging van de arbeidsovereenkomst door
de wederpartij aanspraak op schadevergoeding gemaakt worden wegens kenne-
lijk onredelijk ontslag (art. 7:681 BW). De verjaringstermijn voor het instellen
van deze vordering is zes maanden (art. 7:683 BW). Deze vordering zal onder
meer aan de orde zijn indien de werknemer aanspraak meent te kunnen maken
op een afvloeiingsregeling en de werkgever die niet of op een te laag niveau aan-
biedt.
Hoewel de term 'kennelijk onredelijk' duidt op een marginale toetsing van het
ontslag, heeft de rechtspraak sedert de jaren zestig een ruimere toepassing aan
art. 7:681 BW gegeven. Een steeds groter gewicht is gehecht aan de gevolgen
welke het ontslag voor de werknemer heeft. Zelfs indien de redenen voor het
ontslag gerechtvaardigd waren en zelfs indien de werknemer ter zake van die
redenen een verwijt trof, kan in verband met de ernstige gevolgen van het ont-
slag voor de werknemer schadevergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag
worden toegekend.
Artikel 7:681 BW noemt als belangrijkste voorbeelden voor kennelijk onrede-
lijk ontslag, ontslag zonder opgave van reden of onder opgave van een voorge-
wende of valse reden, of wanneer de gevolgen voor de werknemer te ernstig zijn
in vergelijking met het belang van de werkgever.
De werknemer die deze vordering indient draagt de bewijslast van de kennelij-
ke onredelijkheid van het ontslag. Maar de rechter ziet veelal in de omstandig-
heden van het geval aanleiding tot een andere verdeling van de bewijslast te
komen. Bovendien dient de werkgever voldoende feitelijke gegevens te overleg-
gen ter staving van de opgegeven ontslagreden om de werknemer voor zijn
bewijslevering aanknopingspunten te verschaffen.
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3.2.4 Herstel van arbeidsverhouding
Zowel bij schadeplichtig ontslag als bij kennelijk onredelijk ontslag kan ook het
herstel van de arbeidsverhouding worden gevorderd (art. 7:682 BW). Deze
sanctie wordt niet zo vaak gebruikt, omdat deze ofwel overbodig is ingeval van
nietig ontslag ofwel niet veel kans maakt als er al een ontslagvergunning is van
de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening. Ook de lengte van de pro-
cedure en daarmee de duur van de onderbreking van de arbeid heeft hierbij
invloed.
Herstel van de arbeidsverhouding wordt in de praktijk niet vaak bevolen en
moet op verzoek van een der partijen (meestal de werkgever) door de rechter
altijd vervangen worden door een afkoopsom.
3.3 Afvloeiingsregelingen
Drie toepasselijke situaties
In drie situaties kunnen werkgever en werknemer geconfronteerd worden met
het bepalen van de hoogte van een bedrag in verband met de beeindiging van
de arbeidsovereenkomst:
a. buken rechte, bij het sluiten van een overeenkomst tot beeindiging van de
arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden;
b. in rechte bij de bepaling van een schadevergoeding op grond van kennelijk
onredelijk ontslag ex art. 7:681 BW;
c. in rechte bij de bepaling van een vergoeding in het kader van ontbinding
wegens gewichtige redenen (verandering van omstandigheden, art. 7:685
BW).
Hoewel de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening formeel niet de ont-
slagvergunningV^xi verlenen onder voorwaarde dat een afvloeiingsregeling wordt
getroffen, zal het aanbieden van een afvloeiingsregeling in een procedure bij het
arbeidsbureau het verkrijgen van een ontslagvergunning positief kunnen be'in-
vloeden.
Het antwoord op de vraag wat een redelijke afvloeiingsregeling is, is in de wet
niet te vinden. In art. 7:685 BW is slechts bepaald dat de rechter aan een der
partijen ten laste van de andere partij een vergoeding kan toekennen 'zo hem
dat met het oog op de omstandigheden van het geval billijk voorkomt'. Art.
7:681 BW spreekt over een schadevergoeding.
In de praktijk bleken de oordelen van de kantonrechters in relatief vergelijkba-
re zaken nogal uiteen te lopen. Om toch enige lijn aan te brengen in de uiteen-
lopende jurisprudentie en om enig houvast te hebben, hebben de kantonrech-
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ters op 8 november 1995 voor categorie c (ontbindingszaken) een formule afge-
sproken, die is gepubliceerd in Trema en als bijlage bij het tijdschrift
'Arbeidsrecht' 1996/11.
De kantonrechtersform.uk
De 'kantonrechtersformule' houdt in dat indien de rechter een vergoeding bil-
lijk acht de hoogte van deze vergoeding zal worden vastgesteld op de volgende
wijze:
vergoeding = Α χ Β x G
waarbij:
Α = het aantal gewogen dienstjaren
Β = beloning
G = correctiefactor.
Voor de berekening van Α (aantal gewogen dienstjaren) wordt de diensttijd afge-
rond op hele jaren. Vervolgens worden de dienstjaren op de volgende wijze
gewogen:
dienstjaren voor het 40e levensjaar teilen voor 1, van het 40e tot het 50e voor
1,5 en elk dienstjaar vanaf het 50e telt voor 2.
Voor een werknemer van 54 jaar met 17 dienstjaren geldt bijvoorbeeld dat Α =
(3xl) + (10 χ 1,5) + (4 χ 2) = 26.
Bij de berekening van Β wordt uitgegaan van het bruto maandsalaris, in ieder
geval vermeerderd met vaste en overeengekomen looncomponenten, zoals
vakantietoeslag, een vaste dertiende maand, een structurele overwerkvergoe-
ding en een vaste ploegentoeslag. In beginsel behoren niet tot Β het werkge-
versaandeel pensioenpremie, de auto van de zaak, onkostenvergoedingen, tan-
tieme, het werkgeversaandeel in de ziektekostenverzekering en een niet
structurele winstdeling.
De correctiefactor C is bij een 'neutrale' of 'kleurloze' ontbinding gelijk aan 1.
Dit wordt bijvoorbeeld gehanteerd bij een ontslag volgens het ancienniteitsbe-
ginsel ingeval van reorganisatie zonder bijzondere financiele omstandigheden.
De C = 0 indien de kantonrechter van oordeel is dat op basis van de bijzonde-
re omstandigheden van het geval een vergoeding niet gerechtvaardigd is, bij-
voorbeeld wegens ernstige verwijtbaarheid aan de werknemer. In de overige
gevallen zal de kantonrechter een correctiefactor G hanteren op basis van zijn
beoordeling van de bijzondere omstandigheden van het geval. Daarbij wordt
vooral gekeken naar de verwijtbaarheid en de schuld aan het ontstaan van de
gewichtige redenen. AI naar gelang bijvoorbeeld de werknemer meer te ver-
wijten is terzake van de ontbinding van de arbeidsovereenkomst, zou de factor
lager moeten zijn (bijvoorbeeld 0,5). AI naar de gelang de werkgever meer te
verwijten is, zou de factor hoger kunnen zijn (bijvoorbeeld 2).
De vergoeding zal ten slotte nooit hoger zijn dan de verwachte inkomensder-
ving tot aan de pensioengerechtigde leeftijd. Een 63-jarige met 20 dienstjaren
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krijgt dus niet de volledige vergoeding die volgt uit de kantonrechtersformule.
Daarnaast blijft het natuurlijk mogelijk dat de vergoeding wordt verhoogd met
immateriele schadeposten.
Ten aanzien van de procedure is bij dezelfde gelegenheid door de kantonrechter
een aanbeveling gedaan. In beginsel moet de procedure worden gevoerd binnen
acht weken. De dagbepaling van de beschikking (art. 429k, lid 1 Rv) zal geschie-
den met inachtneming van een termijn van in beginsel maximaal drie weken.
De beschikking zal tenminste bevatten de leeftijd van de werknemer, de datum
van indiensttreding en de hoogte van de beloning, zoals hierboven beschreven.
In de beschikking op tegenspraak zal duidelijk gemotiveerd worden hoe de rech-
ter is gekomen tot zijn beslissing ten aanzien van de ontbinding, alsmede ten
aanzien van de toekenning van een vergoeding van een bepaalde hoogte of het
achterwege laten daarvan.
Door alle betrokkenen bij de ontbindmgsproblematiek wordt onderkend dat het
voordeel van het gebruik van formules tevens het bezwaar van de formules is:
door de eenvoud van de formule wordt onvoldoende rekening gehouden met
specifieke omstandigheden van het geval. Zo houdt de 'kantonrechtersformule'
geen rekening met de in de praktijk belangrijke argumenten als: de leeftijd van
de werknemer en zijn herplaatsbaarheid in de arbeidsmarkt, de kosten van out-
placement, bijzondere schade elementen zoals pensioenverlies en/of het teloor
gaan van bepaalde verzekeringen e.d.
De hier bovengenoemde formules hebben betrekking op het betalen van bruto
bedragen ineens. Werkgever en werknemer kunnen echter ook overeenkomen
dat de werkgever een periodieke betaling verricht ter aanvulling op een lager
inkomen. De suppletie kan zowel gegeven worden op een werkloosheidsuitke-
ring als op een lager loon dat wordt verdiend in een nieuwe functie. Voor de
werkgever verdient het aanbeveling deze periodieke betalingen te maximeren
tot het verschil tussen de maximale WW-uitkering enerzijds en het laatstgeno-
ten bruto salaris anderzijds.
Voor de werknemer kan een suppletie-constructie het voordeel hebben dat de
hoogte van het oude loon gedurende längere tijd gegarandeerd wordt. Voor een
werkgever is een dergelijke constructie aantrekkelijk omdat de kosten van een
afvloeiingsregeling lager kunnen uitvallen indien de werknemer snel een nieuwe
functie op het oude salarisniveau aanvaardt. Er kleven echter zowel voor werk-
gever als voor werknemer ook nadelen aan een suppletie-constructie:
a. Het eerste nadeel is dat partijen nog längere tijd met elkaar te maken hebben.
Zeker als de arbeidsrelatie tussen partijen zwaar verstoord is, kan men zieh
afvragen of het zowel voor werkgever als voor werknemer niet prettiger is om
snel 'uit elkaar' te gaan en om verder niets meer met elkaar te maken hebben.
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b. Een suppletie-constructie kan berekeningsproblemen opleveren. Met name
wanneer de suppletie niet alleen verstrekt zal gaan worden op een WW-uit-
kering, maar ook op toekomstig inkomen uit arbeid, zijn partijen genood-
zaakt om steeds weer met elkaar te moeten overleggen. Als de werknemer bij
zijn nieuwe werkgever loonsverhoging krijgt, of periodieken ontvangt, of
wanneer de werknemer wederom van werkgever verändert, dan moet bij
steeds bij zijn ex-werkgever aankloppen om de suppletiebedragen te laten
aanpassen. En wat te doen indien de werknemer aan het einde van het jaar
van zijn nieuwe werkgever een gratificatie krijgt? Of wat gebeurt er indien de
werknemer besluit om part-time te gaan werken of indien de werknemer na
enige tijd besluit zieh als zelfstandig ondernemer te gaan vestigen?
c. De werknemer loopt bij een suppletie-constructie het risico dat de werkgever
de maandelijkse suppletiebetalingen niet meer zal kunnen voldoen. Als bij-
voorbeeld de werkgever in betalingsproblemen komt of failliet gaat, is er een
kans dat de werknemer geen verhaal meer heeft.
d. Indien de werkgever het inkomen uit WW aanvult, heeft dat ingevolge artikel
34 WW geen invloed op de hoogte van de WW-uitkering (zie echter onder
'overige aandachtspunten' voor informatie omtrent het aanvangstijdstip van de
WW-uitkering indien een vergoeding wordt toegekend). Datzelfde geldt echter
niet voor de uitkering krachtens de Toeslagenwet en de IOAW. Over het alge-
meen zal de door de werkgever te verstrekken aanvulling op deze laatste uitke-
ringen in mindering worden gebracht. Dat betekent dat bijvoorbeeld een lang-
durige gemaximeerde suppletie-constructie voor een werknemer die ouder is
dan 50 jaar, die in de toekomst gebruik zal moeten gaan maken van de IOAW,
voor de betreffende werknemer nadelig zou kunnen uitwerken.
e. Het is onzeker of de WW-uitkering wel wordt toegekend, omdat volgens de
Wet Boetes, Maatregelen en In- en Terugvordering in de Sociale Zekerheid
het begrip 'verwijtbare werkloosheid' is verruimd, zodat dit ook na ontbin-
ding van toepassing kan zijn. Voorts is de sanetie verzwaard, omdat in begin-
sel de uitkering geheel wordt geweigerd in geval van verwijtbare werkloos-
heid. Alleen indien de verwijtbaarheid niet in overwegende mate kan worden
verweten vindt een korting plaats gedurende 26 weken tot 35°/o van het dag-
loon (art. 27 WW). De precieze gevolgen van deze wet voor de ontbindings-
praktijk zullen nog moeten blijken.
Het voorgaande neemt niet weg dat in bepaalde gevallen de voordelen van het
overeenkomen van een suppletie-constructie groter zijn dan de geschetste nade-
len. Men dient overigens bij suppletie-afspraken uit te gaan van bruto bedragen.
Het netto inkomen kan immers bemvloed worden door persoonlijke omstan-
digheden die fiscale gevolgen hebben (bijvoorbeeld wijziging van de basisaftrek)
of door wijzigingen in de belastingtarieven. Op de maandelijks te suppleren
bruto bedragen zal de werkgever loonbelasting inhouden, maar de premies voor
de werknemersverzekeringen speien ten deze geen rol.
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Overige aandachtspunten
In aanvulling op het voorgaande valt nog het volgende op te merken:
- Bij collectkve ontslagen wordt veelal in overleg met de vakverenigingen of de
ondernemingsraad een sociaal plan opgesteld, waarin dikwijls een suppletie-
constructie wordt overeengekomen. In het algemeen beschouwt men overi-
gens de werknemer niet noodzakelijkerwijs als gebonden aan een dergelijk
sociaal plan.
- De socialeverzekeringsrechtelijke gevolgen van afvloeiingsregelingen worden uitvoe-
rig besproken in de syllabus Sociale-verzekeringsrecht. Wel valt omtrent de
toepassing van de WW - naast het hierboven gezegde over verwijtbare werk-
loosheid - het volgende op te merken.
Indien de arbeidsovereenkomst niet eindigt door opzegging met inachtne-
ming van een opzegtermijn, wordt een door de werkgever aan de werknemer
te betalen vergoeding ingevolge artikel 16, derde lid WW geacht te zijn
bestemd voor het loon over de opzegtermijn.
Dat zal in de praktijk betekenen dat de uitvoeringsinstelling zal willen nagaan
of opzegging heeft plaats gevonden met inachtneming van de opzegtermijn. Is
dat niet het geval (bij voorbeeld bij ontbinding op grond van artikel 7:685
BW, ontslag op staande voet of beeindiging met wederzijds goedvinden) dan
zal de uitvoeringsinstelling willen nagaan of door de werkgever aan de werk-
nemer een vergoeding is betaald. Zo ja, dan zal de uitvoeringsinstelling er
ingevolge de WW van uitgaan dat de vergoeding ertoe strekt om het loon
gedurende de opzegtermijn te betalen. Het recht op WW ontstaat dan pas op
het moment dat de vanaf de beeindiging van de arbeidsovereenkomst te bere-
kenen fictieve opzegtermijn is verstreken.
Indien de vergoeding slechts toereikend zou zijn om een gedeelte van het loon
gedurende de opzegtermijn te voldoen, ontstaat het recht op WW pas na
ommekomst van dat gedeelte van de opzegtermijn.
Voor het overige wordt een vergoeding van de werkgever aan de werknemer
bij het einde van de arbeidsovereenkomst niet met de WW verrekend (art.
34, vijfdeöWW).
- Oejucak gevolgen van afvloeiingsregelingen vallen buiten het bestek van deze
syllabus. Het verdient aanbeveling om terzake altijd het advies in te winnen
van een fiscalist. Men dient te bedenken dat ieder bedrag dat terzake van een
afvloeiingsregeling aan de werknemer wordt uitbetaald, onderworpen is aan
het bijzonder tarief inkomstenbelasting, zijnde 45%, dit althans indien de
schadeloosstelling ertoe strekt om inkomensderving over een reeks van jaren
te voorkomen. De werkgever zal in het kader van de loonbelasting het tarief
bijzondere beloning toepassen, zulks met een maximum van 45%.
- Een deel van de afvloeiingsregeling zou bedoeld kunnen zijn als een vergoe-
ding van immateriek schade die de werknemer heeft geleden als gevolg van het
ontslag of van omstandigheden die met de beeindiging van de arbeidsover-
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eenkomst samenhangen. De belastingdienst pleegt echter zeer kritisch te zijn
over het al of niet onbelast blijven van een dergelijke schadevergoeding, en
men dient er rekening mee te houden dat de fiscus een dergelijke immaterie-
le schadevergoeding toch zal willen zien als een voordeel voortvloeiende uit
de dienstbetrekking.
- Wanneer een bruto bedrag behorende tot een afvloeiingsregeling evenwel
niet aan de werknemer zelf, maar aan een derde (bijvoorbeeld verzekerings-
maatschappij) wordt betaald voor het verkrijgen van een aanspraak op perio-
dieke uitkeringen (een lijfrente), kan deze betaling vaak onbelast plaatsvin-
den. Wel zijn daarentegen de te zijner tijd te verstrekken periodieke
uitkeringen belast. Ook hier geldt dat het aanbeveling verdient om bij derge-
lijke constructies fiscaal advies te vragen.
- Veel afvloeiingsregelingen maken deel uit van een regeling in der minne,
waarbij de werknemer meewerkt aan de beeindiging van het dienstverband.
De werknemer voert dan geen inhoudelijk verweer tegen het verzoek van de
werkgever ex art. 7:685 BW. Men spreekt in dat verband van een 'proforma
procedure'. De ontbinding van de arbeidsovereenkomst wordt gevraagd ten-
einde de objectiviteit van de ontslaggrond ten genoege van de uitvoeringsin-
stelling vast te leggen, opdat een WW-uitkering zal worden toegekend (zie
ook punt 3.1.2).
- Regelmatig bevat een afvloeiingsregeling ook afspraken omtrent de door de
werkgever te dragen kosten van outplacement. In incidentele gevallen hebben
kantonrechters de werkgever in het kader van de schadeloosstelling ex art.
7:685, lid 8 BW opgelegd om de kosten van outplacement ten behoeve van
de werknemer te betalen. Naast de faciliteiten die door de gevestigde out-
placementbureaus worden geboden, zijn ook (vaak beperktere) faciliteiten via
het arbeidsbureau beschikbaar.
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4 Optreden van de advocaat bij
ontslag op staande voet
Het ontslag op staande voet is maar een klein stuk van het ontslagrecht, maar
het meest ingrijpende voor beide partijen, zowel fmancieel als emotioneel. Voor
welke kant men ook optreedt, voorop moet staan het besef dat het in het belang
van beide partijen is om zo spoedig mogelijk tot een oplossing te komen hetzij
in der minne (al of niet via een 'pro forma' procedure), hetzij via een vonnis van
de rechter.
4.1 Voor de werknemer
Een ontslag op staande voet is fmancieel ingrijpend voor de werknemer. Niet
alleen eindigt de arbeidsovereenkomst abrupt en daarmee het recht op loon,
maar bovendien is een uitsluiting van de WW-uitkering waarschijnlijk. Door dit
laatste wordt de werknemer veelal gedwongen tegen het ontslag op staande voet
te ageren.
Verschiliende mogelijkheden
Bij de bepaling van de aanpak van een ontslag op staande voet voor de werk-
nemer is het essentieel te weten wat de verschallende mogelijkheden zijn:
1. Er was een rechtsgeldig ontslag op staande voet. Niet alleen mislukt dan een
vordering en vindt veroordeling in de proceskosten plaats, maar bovendien
heeft de werkgever mogelijk een tegenvordering ex art. 7:677, derde lid BW
voor wettelijke schadeloosstelling (bedrag gelijk aan loon over de normale
opzegtermijn) indien de werknemer door opzet of schuld een dringende
reden voor ontslag heeft gegeven. Daarnaast kan de werkgever eventueel
schadevergoeding vorderen wegens tekortkoming in de nakoming.
2. Er was gern rechtsgeldig ontslag op staande voet. De werknemer heeft dan de
keuze uit 2 soorten vorderingen:
- Een beroep op nietigheid (binnen zes maanden) wegens het ontbreken van
toestemming van de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening.
Gevolg: de arbeidsovereenkomst duurt voort en de werknemer heeft aan-
spraak op doorbetaling van loon.
- Geen beroep op nietigheid maar op schadeplichtigheid van de werkgever
wegens het niet in acht nemen van de opzegtermijn. De arbeidsovereen-
komst blijft dan beeindigd. Gevorderd kan worden: de wettelijke schade-
loosstelling (bedrag gelijk aan het loon over de opzegtermijn) of volledige
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schadevergoeding (alleen die schade welke bewijsbaar is gebleken door het
niet in acht nemen van de opzegtermijn). Daarnaast kan eventueel ook een
vordering wegens kennelijk onredelijk ontslag worden ingesteld om een extra
schadevergoeding te verkrijgen. Dit wordt in deze gevallen echter zelden
door de rechter gehonoreerd.
Een uitdrukkelijke keuze tussen de onder punt 2 genoemde twee mogelijkheden
moet worden gemaakt omdat zij innerlijk tegenstrijdig zijn: een beroep op de
nietigheid gaat ervan uit dat de arbeidsovereenkomst onverminderd voort-
duurt; een beroep op schadeplichtigheid gaat ervan uit dat de arbeidsovereen-
komst is geeindigd. Binnen zekere grenzen is het mogelijk op een keuze terug te
komen, maar denk ook aan de verjaring.
Spoedige actie
Het is van essentieel belang zo spoedig mogelijk nadat het ontslag op staande voet
heeft plaatsgevonden, actie te ondernemen en wanneer niet binnen enkele weken
een schikking bereikt kan worden, tot procederen over te gaan.
Voor de beide soorten vorderingen geldt een verjaringstermijn van zes maan-
den. Voor een beroep op de nietigheid (art. 9 BBA) wordt die termijn doorbro-
ken door de enkele (schriftelijke) inroeping van de nietigheid aan de wederpar-
tij waarna men nog maanden zou kunnen wachten met het aanhangig maken
van de vordering. Bij een beroep op de BW-bepalingen moet de vordering
binnen zes maanden aanhangig worden gemaakt (art. 7:683 BW).
Hoe langer men echter bij een beroep op de nietigheid wacht met het aanhangig
maken van de procedure en hoe langer een procedure voortsleept, des te moei-
lijker wordt het om de zaak te schikken. Immers, aan het einde van de proce-
dure kan de (kanton)rechter slechts beslissen of het ontslag nietig is of niet. Is
het nietig dan moet over een lange termijn loon worden doorbetaald. Is het niet
nietig dan krijgt de werknemer niets. Een tussenweg heeft de rechter in principe
niet, zij het dat hij naar analogie van art. 7:680 BW de loonvordering na nietig
ontslag kan matigen.
Wanneer een werkgever bereid zou zijn de zaak te schikken op basis van
betaling van enkele maanden salaris dan heeft dat, indien reeds geruime tijd is
verstreken na het ontslag, geen zin meer, omdat de werknemer de door hem
ontvangen (voorschot)uitkeringen WW of Bijstandswet geheel zal moeten
terugbetalen en er dan zelf niets aan zou overhouden. Bovendien zal een even-
tuele schikking doorgaans inhouden dat het ontslag op staande voet vervalt en
wordt vervangen door een 'normaaP ontslag met toestemming van de
Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening waarbij op een neutrale grond
een ontslagvergunning wordt gevraagd waartegen de werknemer slechts for-
meel verweer voert. Wanneer reeds geruime tijd is verstreken na het ontslag op
staande voet zal zo'n schikking praktisch onmogelijk zijn gezien de hoge kosten
voor de werkgever, die immers dan vanaf de datum van het ontslag op staande
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voet tot aan het einde van de opzegtermijn na ontslagvergunning loon moet
betalen, dat grotendeels door de werknemer moet worden afgedragen aan de
uitvoeringsinstelling of gemeentelijke Sociale Dienst.
Het is tenslotte ook in het belang van de werknemer dat zo spoedig mogelijk
duidelijkheid in zijn positie komt in plaats van maandenlange onzekerheid of hij
nu wel of niet in dienst is, nog afgezien van het feit dat hij er belang bij heeft dat,
indien geen schikking tot stand komt, zo spoedig mogelijk veroordeling en
betaling plaatsvindt.
Berusten qfprocederen?
Eerst moet de keuze gemaakt worden tussen wel qfniet ontshg aanvechten. Een over-
duidelijk geval van een dringende reden waarbij de werknemer bij voorbaat
kansloos is, zal zieh niet zo gauw voordoen. Er zijn altijd wel excuses te beden-
ken. Het is alleen de (moeilijke) vraag of die voldoende zijn om het ontslag op
staande voet aan te tasten. Bovendien zal de werkgever zieh realiseren dat ont-
slag op staande voet een groot fmancieel risico meebrengt, doordat misschien bij
ongelijk maanden, zo niet jaren, loon moet worden doorbetaald, waardoor een
schikking gemakkelijker is.
Tenslotte wordt de werknemer meestal tot een procedure gedwongen in ver-
band met de financiele gevolgen. De werknemer zal vaak kosteloos kunnen pro-
cederen, in welk geval hij weinig te verliezen heeft. Het risico van veroordeling
in de proceskosten of een tegenvordering ex art. 7:677, lid 3 BW (wettelijke
schadeloosstelling) is betrekkelijk gering bij gebreke van verhaalsmogelijk-
heden.
Keuze vordering (nietigheid/schadeplichtigheid)
Vervolgens moet de keuze gemaakt worden tussen beroep op nietigheid met vorde-
ring tot doorbetaling van loon qfeen beroep op schadeplichtigheid met vordering van
de wettelijke schadeloosstelling al of niet met vordering van schadevergoeding
uit kennelijk onredelijk ontslag.
Heeft de werknemer niet op körte termijn na het ontslag een andere baan dan
zal beroep op de nietigheid de meest aangewezen weg zijn.
Omdat bij een beroep op nietigheid het standpunt wordt ingenomen dat de
arbeidsovereenkomst voortduurt en de werknemer om aanspraak te kunnen
maken op doorbetaling van loon bereid moet blijven de bedungen arbeid te ver-
richten, moet de werknemer er wel rekening mee houden dat, wanneer de werk-
gever het ontslag op staande voet maar intrekt, hij het werk zal moeten hervat-
ten.
Brief aan de werkgever
Wordt gekozen voor een beroep op nietigheid, dan moet aan de werkgever een
protestbrief worden geschreven. Hierin wordt een beroep gedaan op de nietig-
heid van het ontslag wegens het ontbreken van een dringende, onverwijld
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medegedeelde reden. Stel in deze brief dat de werknemer bereid blijft de bedon-
gen arbeid te verrichten en dat derhalve de arbeidsovereenkomst voortduurt met
de verplichting om loon door te betalen. Sommeer daarbij de betaling binnen een
zekere termijn te doen bij gebreke waarvan rechtsmaatregelen zullen worden
ingeroepen tot doorbetaling van loon met wettelijke verhoging en rente.
Het verdient aanbeveling om in de protestbrief inhoudelijk op de zaak in te gaan
en te trachten de werkgever te bewegen tot hetzij ongedaan maken van het ont-
slag en/of schikking waarbij het dienstverband op minder pijnlijke wijze al of
niet met een afvloeiingsregeling zal eindigen. Een protestbrief sec zal er minder
spoedig toe leiden dat de werkgever bereid is het ontslag in te trekken dan een
gemotiveerde weerspreking van de dringende reden.
Wanneer geen beroep op nietigheid wordt gedaan, maar op schadeplichtigheid,
dient men te sommeren om de wettelijke schadeloosstelling etc. te betalen.
Hieronder zal slechts de nietigheidsprocedure nader worden besproken.
Aanhangig rnaken procedure/iruwud daguaarding
Ga vanzelfsprekend na wie de partijen zijn en wat hun Status is (vraag uittreksel
bevolkingsregister/handelsregister). Denk er daarbij aan dat een minderjarige met
bijstand van zijn wettelijk vertegenwoordiger moet procederen (zie par. 1.1.4).
De bevoegde rechter is (uitgezonderd bij de directeur van een vennootschap) de
kantonrechter waarbij in de regel keuze gemaakt kan worden tussen de woon-
plaats van de wederpartij of de plaats waar de arbeid wordt verricht. Indien
echter in de overeenkomst of de cao een arbitragebeding of een bindend-advies-
clausule voorkomt dan gaat dit voor. Ten aanzien van de inleidende dagvaar-
ding en de mogelijkheid om een voorziening te vragen wordt gewezen op art. 97
e.v. Rv, en met name ook op art. 116 Rv.
In hoofdzaak moet gesteld worden dat
1. er sprake is van een arbeidsovereenkomst;
2. welke beeindigd is zonder dat de werknemer daarmee instemde, zonder dat
een dringende reden aanwezig was en zonder voorafgaande toestemming
van de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening welke was vereist,
zodat de beeindiging nietig is en de arbeidsovereenkomst voortduurt;
3. nietigheid is ingeroepen en, voor zover nodig, nogmaals wordt ingeroepen;
4. werknemer bereid is en blijft de bedongen arbeid te verrichten en dus aan-
spraak heeft op doorbetaling van loon.
Indien het een toevoeging betreft dient in de kop van de dagvaarding de eigen
bijdrage en datum en nummer van het toevoegingsbewijs te worden vermeld.
Essentieel is dat gesteld moet worden dat de bereidheid bestaat om de bedongen
arbeid te blijven verrichten. Een nietig ontslag brengt niet automatisch mee dat
aanspraak op loondoorbetaling bestaat. Op de hoofdregel van art. 7:627 BW
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(geen arbeid, geen loon) geldt alleen de uitzondering van art. 7:628 BW: er
bestaat wel aanspraak op loon indien de werknemer niet heeft gewerkt door een
oorzaak die in redelijkheid voor rekening van de werkgever behoort te komen.
Noodzakelijk is ook te specificeren en in het petitum te vermelden welke bedra-
gen precies worden gevorderd: het £rafo-loonbedrag (omdat dit meestal het
overeengekomen loon zal zijn en niet het nettobedrag), tenzij slechts het netto-
bedrag bekend is in welk geval tevens gevorderd moet worden dat de werkgever
de daarbij verschuldigde inhoudingen afdraagt aan de bevoegde instanties; de
vakantietoeslag en eventuele andere gespecificeerde toeslagen, waaronder de
overhevelingstoeslag.
Bovendien moeten gevorderd worden de wettelijke verhoging (art. 7:625 BW)
en de wettelijke rente (art. 6:120 BW). De wettelijke verhoging bedraagt maxi-
maal 5O°/o van de vordering, maar kan door de rechter worden gematigd. In de
praktijk gebeurt dit veelal tot 10%. De wettelijke rente kan worden toegewezen
over zowel de loonbedragen als de wettelijke verhoging. Tenslotte moet gevor-
derd worden uitvoerbaarverklaring bij voorraad en vanzelfsprekend kostenver-
oordeling.
Vergoeding wegens (niet-genoten) vakantiedagen kan niet worden gevorderd
zolang de arbeidsovereenkomst voortduurt. Maar wel kan dit voorwaardelijk
gebeuren. Indien immers later komt vast te staan dat de arbeidsovereenkomst
daadwerkelijk was beeindigd (en de werknemer in het ongelijk werd gesteld) is
de termijn voor het vorderen van vakantiedagen verlopen.
Voankningen
Om de procedure te versnellen en om te proberen om de werknemer zo spoedig
mogelijk weer aan het werk te krijgen of zo spoedig mogelijk doorbetaling van
het loon te verkrijgen, zonder eerst de (vaak langdurige) kantongerechtsproce-
dure (met eventuele comparitie na tussenvonnis etc.) af te wachten kan de werk-
nemer in kort geding bij de president van de rechtbank of ex art. 116 Rv bij de
kantonrechter een voorziening vragen. De werknemer vordert aldus dikwijls
cumulatief - bij wijze van voorziening - doorbetaling van loon en toelating tot
het werk.
Beoordeling ontsL·g op staande voet
Voor de vraag of het ontslag nietig is moet de volgende beoordeling plaatsvinden:
a. Was er een dringende reden? Dit hangt af van alle omstandigheden.
b. Heeft ontslag plaatsgevonden direct nadat de dringende reden zieh geopen-
baard had? Wanneer de werkgever een aantal dagen laat verlopen tussen het
bekend worden van de dringende reden en het ontslag, dan wordt in de
rechtspraak de reden als blijkbaar niet dringend beschouwd. Wel mag de
werkgever zeer körte tijd gebruiken voor beraad, bijvoorbeeld inwinnen van
juridisch advies, maar meer dan een of twee dagen maakt het ontslag al ris-
kant.
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c. Is met onmiddellijke ingang ontslag aangezegd? Wanneer het ontslag wordt
aangezegd met inachtneming van enige termijn, ook al is dat slechts enkele
dagen, dan is er blijkbaar geen dringende reden.
d. Is de reden onverwijld medegedeeld? De reden moet niet alleen worden
medegedeeld, maar deze moet ook onverwijld, binnen enkele dagen na het
ontslag, aan de werknemer worden medegedeeld.
Is niet aan alle vier vereisten voldaan dan zou het ontslag nietig kunnen zijn. De
nietigheid moet natuurlijk tijdig zijn ingeroepen.
Bewijslast
Nadat alle conclusies zijn genomen volgt meestal een tussenvonnis: eerst com-
paritie en daarna vonnis met bewijsopdracht of meteen vonnis met bewijsop-
dracht.
De bewijslast van de dringende reden rust op de werkgever. Alleen wanneer de
feiten onweersproken zijn en deze een ontslag op staande voet zouden kunnen
rechtvaardigen maar de werknemer heeft zieh op een rechtvaardigingsgrond
beroepen, dan volgt misschien een bewijsopdracht aan de werknemer om zieh
te disculperen.
Is het ontslag nietig dan vindt slechts doorbetaling van loon plaats indien de
werknemer bereid was de bedongen arbeid te verrichten (waarbij echter de
mogelijkheid bestaat dat de rechter de loonvordering matigt). Formeel rust de
bewijslast daarvan op de werknemer, doch meestal wordt dit, indien de werk-
nemer zulks heeft gesteld en nog niet ergens anders werkt, zonder bewijsop-
dracht aangenomen.
Nieuwe dienstbetrekking
Een bijzonder probleem doet zieh voor wanneer de werknemer tijdens de pro-
cedure een andere baan aanvaardt.
Op zichzelf maakt dit de verdere vordering tot doorbetaling van loon tegen de
oude werkgever niet onmogelijk wanneer de werknemer bereid en ook in Staat
is op eerste verzoek het werk bij de oude werkgever te hervatten. Dit kan bij-
voorbeeld het geval zijn gedurende de proeftijd of in geval van uitzendwerk of
losse werkzaamheden. Wanneer hij definitief in dienst is getreden bij een nieuwe
werkgever, zal dat niet vaak mogelijk zijn, maar denkbaar is dat hij met de
nieuwe werkgever de afspraak heeft gemaakt dat hij op ieder moment terug zou
kunnen naar de oude werkgever. Dit zou in ieder geval wel kunnen tijdens de
proeftijd met de nieuwe werkgever. De werknemer zou als gevolg hiervan dub-
bel loon kunnen ontvangen. De loonvordering kan echter weer wel worden
gematigd indien dit tot onaanvaardbare gevolgen zou leiden.
Praktisch gezien zal de vordering tegen de oude werkgever meestal moeten
worden beperkt tot het tijdstip van in dienst treden bij een nieuwe werkgever.
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Verrekening met uitkeringen
Vindt veroordeling en betaling plaats dan zal meestal verrekening moeten
plaatsvinden met uitkeringen die zijn gedaan en voorschotten die zijn gegeven
op grond van de WW of Algemene Bijstandswet. De uitvoeringsorganen (de
uitvoeringsinstelling resp. de gemeente/Sociale Dienst) laten de werknemer in
de regel een machtiging tekenen waarbij de werknemer last en volmacht geeft
het verschuldigde loonbedrag rechtstreeks aan het uitvoeringsorgaan te voldoen
ter verrekening met de uitkeringen.
Het probleem daarbij is dat de werkgever na de verplichte inhoudingen het net-
toloonbedrag aan de werknemer of het uitvoeringsorgaan betaalt, terwijl dit
door het uitvoeringsorgaan verrekend wordt met het brutobedrag van de ver-
strekte uitkering. De werknemer moet dan via de te veel betaalde belasting
terugvragen. Misschien zijn er andere mogelijkheden uitvoerbaar, zoals terug-
betaling aan het uitvoeringsorgaan van het nettobedrag met cessie aan het uit-
voeringsorgaan van de vordering teruggave loonbelasting en sociale premies.
4.2 Voor de werkgever
JKeuiemogelijkheden ontslag
Het ontslag op staande voet is bedoeld om een einde te maken aan de dienst-
betrekking in een situatie waarin de dienstbetrekking werkelijk geen minuut
langer kan voortduren, hetgeen slechts bij uitzondering het geval zal zijn.
In alle andere gevallen waarin een van de partijen tot beeindiging van het
dienstverband wil komen en daarbij opzegging is vereist, moet gekozen worden
uit de volgende drie mogelijkheden:
- beeindiging met wederzijds goedvinden (par. 3.1.2);
- opzegging al of niet met een ontslagvergunning (par. 3.1.3);
- ontbinding wegens gewichtige reden ex art. 7:685 BW (par. 3.1.4).
Wanneer de werkgever vooraf komt met de vraag of hij tot ontslag op staande
voet zou kunnen overgaan, is grote voorzichtigheid geboden. De financiele risico's
zijn groot, namelijk langdurige doorbetaling van loon als de reden na jaren proce-
deren ook maar net te weinig dringend zou worden geacht. Bedenk daarbij dat de
advocaat op dat moment altijd maar het verhaal van een kant hoort.
Veelal zal een 'normale'procedure de voorkeur verdienen, niettegenstaande het feit
dat dan in ieder geval enige tijd langer loon moet worden betaald. Aan ontbin-
ding wegens gewichtige redenen (art. 7:685 BW) wordt in dat geval vaak de
voorkeur gegeven boven de ontslagvergunning van de Regionaal directeur,
omdat deze laatste procedure langduriger en onvoorspelbaarder wordt geacht.
Bovendien kan een 'tactische' ziekmelding opzegging beletten.
Aan de art. 7:685 BW-procedure kleeft ook een aantal nadelen. Een bezwaar
kan zijn dat de kantonrechter bij de ontbinding een vergoeding kan toekennen,
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hetgeen de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening niet kan. Na ont-
slag met toestemming van de Regionaal Directeur kan de werknemer hoogstens
wegens kennelijk onredelijk ontslag proberen een schadevergoeding te verkrijgen,
hetgeen door de procedurele bezwaren niet zo eenvoudig is. Het kan echter ook
een voordeel voor de werkgever zijn dat door de körte procedure van art. 7:685
BW een langdurige procedure achteraf ex art. 7:681 BW wordt vermeden.
Een ander bezwaar is dat, wanneer de art. 7:685 BW-procedure mislukt, hetzij
omdat de kantonrechter het verzoek afwijst, hetzij omdat deze een te hoge ver-
goeding wil toekennen en de werkgever om die reden het verzoek intrekt, het
terugvallen op de procedure bij de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoor-
ziening theoretisch wel mogelijk, maar niet erg kansrijk meer is.
De art. 7:685 BW-procedure wordt ook omgekeerd gebruikt als oneigenlijk
beroep tegen een weigering van de ontslagvergunning door de Regionaal
Directeur voor de Arbeidsvoorziening. Tegen die weigering Staat geen beroep
open en de enige mogelijkheid om tot beeindiging van de arbeidsovereenkomst
te komen is dan nog de art. 7:685 BW-procedure. Ook hier geldt echter dat de
afwijzing van het verzoek om een ontslagvergunning de kans op ontbinding ver-
kleint.
Afwachten ofinitiatiefnemen
Is de werkgever tot ontslag op staande voet overgegaan, dan kan hij feitelijk
niets anders doen dan afwachten of de werknemer daartegen gaat ageren.
Theoretisch kan de werknemer wachten tot de laatste dag van de zes-
maandstermijn en dan schriftelijk de nietigheid inroepen, waarna nog maanden
kunnen verstrijken voordat een procedure tot loondoorbetaling aanhangig is
gemaakt en daarop is beslist met een dienovereenkomstig groot financieel risico
voor de werkgever. Het is echter niet in het belang van de werkgever om dit af
te wachten.
De werkgever kan zelf het initiatief nemen om een beslissing te forceren of het
fmanciele risico te beperken. AI dergelijke acties hebben echter waarschijnlijk tot
gevolg dat daardoor de werknemer tot tegenactie wordt gedwongen en de kans
dat de werknemer in het ontslag zal berusten verloren gaat.
Tegenacties
De volgende werkgeversacties kunnen worden gevolgd, zeker wanneer de werk-
nemer reeds actie heeft genomen.
a. Wagen van een ontskgvergunning voor zover rechtens vereist.
Dit is het middel om het financiele risico te beperken. Aan de Regionaal
Directeur voor de Arbeidsvoorziening wordt op dezelfde grond als voor het
ontslag op staande voet is gehanteerd een ontslagvergunning verzocht voor
het geval de arbeidsovereenkomst nog mocht voortduren. De Stelling is dan
dat voor het onverhoopte geval de feiten niet ernstig genoeg waren voor een
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ontslag op staande voet die feiten in ieder geval een normaal ontslag zouden
rechtvaardigen.
b. In plaats van de ontslagvergunning voor zover rechtens vereist kan ook een
voorwaardelyke ontbinding ex art. 7:685 BW aan de kantonrechter worden
gevraagd, namelijk op de voorwaarde dat de arbeidsovereenkomst nog
mocht bestaan.
Dit verzoek tot voorwaardelijke ontbinding kan niet in reconventie in de
procedure over het ontslag op staande voet, omdat art. 7:685 BW voluntai-
re jurisdictie en een zuivere verzoekschriftprocedure is (de art. 429a e.v. Rv.
zijn van toepassing), maar moet bij apart verzoekschrift aanhangig worden
gemaakt (competentie volgens art. 97 jo. 126 e.v. Rv.).
c. Vordering gefixeerde schadevergoeding ex art. 7:677, lid 3 BW (omdat de werk-
nemer door opzet of schuld een dringende reden heeft gegeven). Het voor-
deel van een dergelijke vordering wanneer de werknemer een procedure is
begonnen is, dat er door een tegenvordering, ook al is deze relatief gering,
een onderhandelingspositie wordt opgebouwd.
d. Ontbinding wegens tekonkaming in de nakoming
Voor deze mogelijkheid wordt gewezen op hetgeen hierover vermeld Staat in
par. 3.1.4.
Verweren
Mogelijke verweren in de nietig-ontslagprocedure
a. Er was een dringende (onverwijld medegedeelde) reden.
b. De werknemer heeft in de beeindiging toegestemd (berusting, in feite wederzijds
goedvinden). Een variant daarop is dat de werknemer zelf ontslag heeft
genomen.
Instemming met ontslag/wederzijds goedvinden wordt niet spoedig aange-
nomen. Er moet sprake zijn van een uitdrukkelijke wilsuiting van de werk-
nemer. Het zonder protest in ontvangst nemen van een afrekening vakantie-
bijslag en vakantiedagen, hetgeen alleen opeisbaar is bij het einde van de
arbeidsovereenkomst, is op zichzelf onvoldoende om instemming met het
ontslag aan te nemen.
De bewijslast van de instemming rust op de werkgever, hoewel er ook wel
jurisprudentie is waarin de werknemer de bewijsopdracht kreeg dat hij op
staande voet was ontslagen.
c. Nietigheid is niet üjdig ingeroepen. Het inroepen van de nietigheid kan echter
buiten rechte door enkele kennisgeving. De kantonrechters zijn de werk-
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nemer meestal behulpzaam. Ook een mededeling als 'Ik protesteer tegen het
ontslag' zou wel als voldoende geoordeeld kunnen worden.
d. Er is geen aanspraak op doorbetaling van loon omdat niet de bereidheid bestaat
de bedongen arbeid te verrichten. Formeel rust de bewijslast op de werk-
nemer, doch in de praktijk wordt de bereidheid meestal zonder bewijsop-
dracht aangenomen als de werknemer de bereidheid maar heeft gesteld.
e. Matiging van bonvorderingnasr analogie van art. 7:680, lid 5 BW.
f. Als doorbetaling moet volgen geldt geen aanspraak op toeshgen etc., waarop
alleen aanspraak bestaat als feitelijk wordt gewerkt. Dit verweer gaat voor
toeslagen als ploegentoeslag of zwaar werk toeslag niet op, omdat de werk-
nemer aanspraak heeft op de beloning die hij zou hebben ontvangen als hij
wel had gewerkt. Onkostenvergoedingen kunnen echter niet worden toege-
wezen omdat geen onkosten zijn gemaakt (art. 7:628-629 BW).
g. Matiging van de wettelijke verhoging. Dit is geen automatisme, hoewel het in de
praktijk veelvuldig wordt toegepast, omdat de straf van loondoorbetaling
voor de werkgever al groot is. Wettelijke verhoging kan alleen over het loon
bedoeld in de art. 7:623 e.v. BW, dus niet over vakantietoeslag, tantieme, etc.
h. Beiwaar tegen uitvoerbaarverklaring bij voorraad. Belangrijk verweer: wijst de kan-
tonrechter toe en moet op grond van uitvoerbaarverklaring bij voorraad
betaald worden, dan is het bij vernietiging in hoger beroep meestal onmoge-
lijk om het betaalde op de werknemer te verhalen die immers het geld wel
zal hebben 'opgegeten'.
In ieder geval moet gevraagd worden om zekerheidsstelling indien uitvoer-
baarverklaring bij voorraad zou volgen.
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5 Optredeii van de advocaat in
concBrrentie-kwesties
Het concurrentiebeding is in de wet geregeld in art. 7:653 BW. Het eerste lid
daarvan ademt een zekere terughoudendheid. Deze laat zieh verklaren doordat
de wetgever afdoet aan een zo min mogelijk te belemmeren grondrecht: het
recht op vrijelijk gekozen arbeid, verankerd in bijvoorbeeld art. 19, derde lid
Grondwet en art. 1 Europees Sociaal Handvest.
Die terughoudendheid bestaat er met name in, dat uitsluitend een schriftelijk
met een meerderjarige werknemer overeengekomen beding rechtsgeldig is.
Overigens blijkt de rechter in de praktijk veelal mede in zijn overwegingen te
betrekken, dat zelfs ondertekening van zo'n beding niet is los te zien van de
(economisch) afhankelijke positie, waarin de werknemer zieh ten opzichte van
een werkgever bevindt.
Dat niettemin een regeling ter zake van het concurrentiebeding in de wet is blij-
ven staan en dat in de praktijk in een niet gering aantal gevallen verbindendheid
wordt aangenomen, geeft de realiteit van het andere betrokken belang - dat van
de werkgever - weer. Ook zonder een schriftelijk concurrentiebeding is overi-
gens onbegrensde coneurrentie niet zonder meer geoorloofd, waar het leerstuk
van de onrechtmatige daad nog zekere beperkingen oplevert.
5.1 Voor de werknemer
Belang
Uiteraard heeft een werknemer belang bij een zo ruim mogelijke armslag en zal
er niet licht reden zijn, nog een beding te tekenen als hij eenmaal in dienst is.
Anderzijds heeft hij die keus niet altijd, bijvoorbeeld niet als hij uitsluitend op
voorwaarde van zo'n beding in dienst kan treden of indien een promotie afhan-
kelijk wordt gesteld van het aanvaarden van een beding.
In rechte zal de werknemer veelal wijzen op het grondrechtelijk karakter van
vrijelijk te kiezen arbeid en op oneigenlijke beweegredenen zijdens zijn gewezen
werkgever om hem te houden aan de letter van een beding, met name indien de
voorgenomen nieuwe werkzaamheid op de geest daarvan niet inbreekt.
In zijn afwegingen behoort de rechter echter ook te kunnen betrekken informa-
tie over de arbeidsmarktpositie van de werknemer in het licht van zijn speciali-
satie, leeftijd en de omstandigheden die tot diens vertrek/ontslag aanleiding
hebben gegeven.
Redactie
Waar voorkomen de voorkeur verdient boven genezen is aan te bevelen, aan-
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gaande het concurrentiebeding op voorhand actief te overleggen. Redelijke
argumenten zijn zeker voorhanden. Naast het klassieke beding dat de concur-
rentie beperkt naar werkzaamheid en territoir, vindt ook meer en meer het zoge-
heten 'relatiebeding' ingang, dat de werknemer belet om de relaties van de
werkgever 'mee te nemen'.
Hoewel de rechter regelmatig gebraik maakt van de bevoegdheid om een con-
currentiebeding te matigen (de wet spreekt van 'gedeeltelijk vernietigen'), is het
toch niet juist om lichtvaardig een beding te aanvaarden in de verwachting dat
het toch wel ooit wordt gematigd. Ten eerste is dat in een grote hoeveelheid
gevallen niet zo, doch ook bij matiging van territoir of tijdsduur kan het kwaad
zijn geschied door verbreking van het ene dienstverband en verboden aanvang
van het andere.
Geldigheid
Alvorens te besluiten tot aanvaarding van een nieuw dienstverband onder ver-
breking van het bestaande, past een gedegen analyse van de mogelijke gebon-
denheid aan een concurrentiebeding. Is daar ooit door de werknemer daadwer-
kelijk voor getekend of komt het voor in een in de arbeidsovereenkomst
gemcorporeerd reglement? Een dergelijk beding in cao of klassiek arbeidsregle-
ment is volgens artikel 7:653 niet meer rechtsgeldig.
Van belang voor de geldigheid van een beding is of de omstandigheden vergeleken
met die ten tijde van de ondertekening wezenlijk zijn veranderd. Zo kan het beding
na een overgang van de onderneming of fusie een veel grotere reikwijdte hebben
gekregen. Ook kan dit gebeuren doordat de functie inmiddels is gewijzigd.
Niet zonder belang kan zijn het zo vroeg mogelijk betrekken van de nieuwe
werkgever in de betreffende problematiek, vooral om te voorkomen dat een
eventuele verbodsactie exclusief ten nadele van de werknemer uitpakt.
Rechtsmogelijkheden
Indien sprake is van een rechtsgeldig beding dat in de weg Staat aan een gewens-
te nieuwe werkzaamheid, speelt de vraag of het (tijdig) terzijde is te stellen.
Waar mogelijk verdient het uiteraard de voorkeur, dit in goed overleg tot stand
te brengen.
Gaat de beeindiging van de werkgever uit, dan kan hij ingevolge lid 3 van art.
7:653 BW aan een concurrentiebeding geen rechten meer ontlenen, indien hij het
dienstverband op zodanige wijze heeft beeindigd dat hij dientengevolge schade-
plichtig is geworden. Daarvan is blijkens art. 7:681 BW sprake indien hij de dienst-
betrekking zonder opzegging of zonder inachtneming van de voor opzegging
geldende bepalingen doet eindigen. Niet alleen is dat het geval bij een ten onrechte
op staande voet gegeven ontslag (zonder dringende reden of niet onverwijld
gegeven), doch bijvoorbeeld ook indien een te körte opzegtermijn is toegepast!
Evenzeer schadeplichtig is de werkgever die de werknemer een dringende reden
heeft gegeven om de arbeidsovereenkomst zonder opzegging of zonder inacht-
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neming van voor opzegging geldende bepalingen te doen eindigen, indien deze
laatste van die bevoegdheid gebruik heeft gemaakt, dan wel op die grondslag
ontbinding ex art. 7:685 BW heeft uitgelokt.
Indien de werkgever ontbinding verzoekt, dient in het verweer/vergoedingsver-
zoek te worden gewezen op de gebondenheid aan het beding. Betoogd wordt
dan dat de werkgever geheel of gedeeltelijk afstand zou moeten doen van zijn
rechten op grond van het concurrentiebeding resp. dat ontbinding niet dan wel
tegen hogere vergoeding wäre toe te wijzen indien de werkgever niet van het
beding afziet.
Aanzienlijk complexer wordt de situatie waarin de werknemer weg wil zonder
dat er sprake is van verwijtbaar handelen van zijn werkgever.
Weliswaar kan hij op de voet van lid 2 van art. 7:653 vorderen dat de rechter
het beding geheel of ten dele vernietigt. Het probleem is echter, dat zo'n vorde-
ring zieh gezien zijn definitief karakter niet bij wijze van spoedmaatregel als
voorlopige voorziening laat toewijzen, zoals in een meerderheid van zaken is
beslist, en dus te veel tijd kost.
Wel is denkbaar, als voorlopige voorziening schorsing/tijdelijke buitenwerking-
stelling van het beding te vorderen, gevolgd door ten gronde een vordering tot
gehele of gedeeltelijke vernietiging. Overigens geschiedt gebruikmaking van
zo'n toegewezen voorlopige maatregel op eigen risico. Handhaving van het
beding ten gronde door de rechter zal dan betekenen, dat achteraf alsnog de
overeengekomen boete verbeurd is. De vordering ten gronde dient derhalve
zowel betrekking te hebben op de werkingssfeer van het concurrentiebeding als
op de hoogte van de daarin opgenomen boete.
Een alternatieve mogelijkheid is eventueel een ontbmdingsverzoek zijdens de
werknemer. Weliswaar laat het concurrentiebeding zieh daarin niet direct aan-
tasten, doch mogelijk wel indirect. De rechter wordt dan verzocht om aan de
ontbinding een forse vergoeding ten laste van de werkgever te verbinden indien
deze niet bereid is, zijn werknemer uit het beding te ontslaan. Zonodig kan het
verzoek worden ingetrokken als het zijn doel dreigt te missen. Het spreekt
voorts voor zieh, dat deze aanpak zieh alleen in bijzondere omstandigheden suc-
cesvol laat toepassen en dat de werknemer zieh zijn eventuele WW-positie dient
te realiseren, indien met een (forse) vergoeding wordt ontbonden zonder dat de
ex-werkgever daarin aanleiding ziet tot het eigenlijk nagestreefde ontslag uit het
coneurrentieb eding.
vovername
Geldt een concurrentiebeding in beginsel niet tussen andere dan de contracte-
rende partijen en buitendien nog met de nodige beperkingen, bij overgang van
een onderneming in de zin van art. 7:662 e.v. gaat het van rechtswege over op
de verkrijger. De werknemer kan er zieh zo nodig wel op beroepen dat het con-
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currentiebeding zijn waarde heeft verloren, doordat het aanmerkelijk zwaarder
op de werknemer is gaan drukken. Om die reden kan ook de overnemer er
belang bij hebben het concurrentiebeding over te sluiten. Hiertegen kan de
werknemer zieh verzetten. Ook bij een vrijwillige overstap naar een ander con-
cernonderdeel wordt met dat onderdeel een nieuwe arbeidsovereenkomst geslo-
ten. Indien daarbij niet opnieuw een concurrentiebeding is gesloten heeft het
oude geen werking meer of hoogstens tegenover de oude werkgever.
Indien zieh een overname aandient waaraan een werknemer geen deel wil
hebben dient hij te voorkomen, dat het dienstverband overgaat en daarmee het
recht van een overnemer om hem aan het concurrentiebeding te houden. De
vraag is echter welke middelen hem daartoe ter beschikking staan.
5.2 Voor de werkgever
Belang
De werkgever kan bij een concurrentiebeding wezenüjk belang hebben, bij-
voorbeeld ter voorkoming dat derden informatie krijgen over of gebruik
kunnen maken van zijn know-how, klantenbestanden, bedrijfsgeheimen, werk-
wijze, prijzen etc. Weliswaar is in dit verband ook aan een geheimhoudings-
beding te denken, doch dat zal vaker bewijsproblemen geven dan het enkele
verbod van bepaalde werkzaamheden of funeties.
Ook kunnen een rol speien speciale (kostbare) opleidingen en persoonlijke
bekendheid bij klanten, die een werknemer aan zijn dienstverband ontleent en
die liefst niet aan de coneurrent ten goede moeten komen.
Het is zaak, bij een eventuele procedure op concrete vragen dienaangaande
voorbereid te zijn, omdat de rechter die in zijn onderzoek naar de werkelijk-
heidswaarde van de dreigende coneurrentie pleegt te betrekken.
Ook zonder geldig concurrentiebeding kan met een actie uit onrechtmatige
daad misbruik worden aangepakt, indien het grenzen van maatschappelijke aan-
vaardbaarheid overschrijdt zoals het actief overnemen van relaties, misbruik
van gegevens en documentatie van de gewezen werkgever etc.
Redadie
Het verdient aanbeveling, in de overeenkomst zo concreet mogelijk aard en
omvang van de te verbieden werkzaamheden te omschrijven, aangezien een
beding van de breedst mogelijke/algemene strekking veeleer algehele tenietdoe-
ning door de rechter riskeert dan een zorgvuldig afgewogen keuze.
Aandachtspunten plegen te zijn de aard van de producten/werkzaamheden, het
gebied, de relaties, de tijdsduur en het bedrag van de boete.
Ofen in welke gevallen de rechter een beding (mede) ten gunste van derden of van
toekomstige ontwikkelingen zoals productVmarktuitbreiding aeeepteert, is een
vraag van feitelijke aard, waarop de werkgever niet teveel krediet behoort te nemen
gezien de striktheid waarmee art. 7:653 BW door de rechter wordt toegepast.
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Derhalve is het waar mogelijk aan te raden, bij wijziging van werkzaamheden,
promotie, detachering, wezenlijke product- of marktverbreding etc. opnieuw
een concurrentiebeding te doen ondertekenen om te voorkomen, dat het oor-
spronkelijke beding geacht wordt zwaarder te zijn gaan drukken en daardoor
niet (meer) te gelden.
Solliatanten
Tegenover de aantrekkelijkheid van een ingevoerde/ingewerkte kandidaat Staat
veelal diens gebondenheid aan een concurrentiebeding. Ook de nieuwe werk-
gever moet deze gebondenheid respecteren en mag van inbreuk daarop geen
gebruik maken.
Indien de nieuwe werkgever zieh actief met het losmaken van een kandidaat uit
zijn vorige werkkring heeft ingelaten in de wetenschap althans met het risico dat
de beoogde nieuwe werkzaamheid op diens concurrentiebeding inbreekt, bestaat
een gerede kans dat de rechter een eventueel verbod op verdere werkzaamheid in
de zin van art. 7:628 voor risico van de nieuwe werkgever laat komen.
Evenzeer behoort tot de mogelijkheden, dat de rechter toch al een verdergaande
(onderzoeks)verplichting van de nieuwe werkgever aanneemt terzake mogelijke
verplichtingen van de kandidaat en eventuele beletselen in beginsel voor rekening
van de werkgever laat komen, tenzij de werknemer zieh sterk heeft gemaakt.
Acquuitie
Een wezenlijk belang bij overname van een onderneming is veelal de marktpo-
sitie en het over te nemen klantenbestand. Sleutelposities worden daarbij inge-
nomen door commerciele funetionarissen, op voortzetting van wier werkzaam-
heid althans op wier non-coneurrentie bij voorkeur gerekend moet kunnen
worden.
In het koopcontract zal doorgaans zo'n beding van non-coneurrentie zijdens de
overdragers worden vastgelegd buiten bereik van het arbeidsrecht.
Voorzover werknemers gebonden zijn aan een concurrentiebeding, gaat die
gebondenheid van rechtswege met het dienstverband over. Eindigt het dienst-
verband evenwel voor de overname, dan zal de nieuwe onderneming aan het
beding geen rechten kunnen ontlenen.
Of de overdragende partij dan nog een rechtens te respecteren belang heeft bij
het verlangen van nakoming van het beding, zal in concreto door de rechter
moeten worden uitgemaakt.
Rechtsmiddelen
Constateert een gewezen werkgever inbreuk op een concurrentiebeding, dan zal
hij eerst moeten vaststellen of deze zodanig ernstig is dat hij actie meent te moe-
ten ondernemen. Is dat het geval, dan dient dit zo snel en effectief mogelijk te
gebeuren, bijvoorbeeld door tegen zijn ex-werknemer een voorlopige voorzie-
ning uit te lokken bij de kantonrechter. Wenst hij een verbod te vorderen tegen
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zowel de ex-werknemer als diens nieuwe werkgever, dan is het kort geding daar-
voor de aangewezen weg, omdat de vordering tegen de nieuwe werkgever niet
op de voormalige arbeidsovereenkomst is gebaseerd en dus niet tot de bevoegd-
heid van de kantonrechter doch van de rechtbank behoort.
Schorsing of tijdelijke buitenwerkingstellmg als boven besproken is de gebrui-
kelijke tegenvordering, waaraan de president resp. kantonrechter slechts toe-
komt indien hij verwacht, dat het beding desgevorderd ten gronde geheel of
gedeeltelijk zal worden tenietgedaan.
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β Optreden van de advocaat bij
ziekteverwikkeliegen
De wederzijdse rechten en plichten bij ziekte worden in hoofdzaak geregeerd
door de artikelen 7:629 en 629a BW.
Voorzover het loon niet meer bedraagt dan het maximumdagloon volgens art. 9
van de Coördinatiewet Sociale verzekering is de werkgever ten minste gehou-
den, een jaar lang 70% van het naar tijdsruimte vastgestelde loon te betalen of
het voor de betrokken werknemer geldende wettelijk minimumloon, als dit
meer zou bedragen. Doorgaans overigens kent de arbeidsovereenkomst zelf of
de cao een hogere aanspraak, veelal doorbetaling van het volledige loon tijdens
ziekte gedurende het eerste jaar en een regeling voor eventuele blijvende onge-
schiktheid.
Met deze regelgeving is vooral beoogd, het ziekteverzuim in goed samenspei
tussen werkgever en werknemer (verder) terug te dringen. Met de uitbreiding
van betalingsverplichtingen van de werkgever is gestreefd naar een prikkel voor
deze om zieh actief met ziektepreventie en reüntegratie in te laten.
Van meerdere zijden wordt overigens inmiddels gewezen op ongewenste neven-
effecten zoals een toegenomen selectiviteit in het aantrekken van nieuw perso-
neel, tijdelijke dienstverbanden, aanstellingskeuringen etc. Als gevolg hiervan
heet de arbeidsdeelneming van minder validen en/of gedeeltelijk arbeidsonge-
schikten wezenlijk te zijn bemoeilijkt.
6.1 Voor de werknemer
Contractueel
Voorzover onderhandelingsruimte aanwezig is, heeft de werknemer er belang
bij een zo goed mogelijke regeling terzake tijdelijke resp. blijvende arbeidsonge-
schiktheid na te streven.
Bedraagt zijn loon meer dan het maximumdagloon, dan geldt dat streven een
contractsbepaling die hem niet tot (70% of meer van) dat maximumdagloon
beperkt, doch recht verschaft op bijvoorbeeld 70% of meer van zijn eigen loon.
Ook dient hij aandacht te hebben voor de gevolgen van blijvende gehele of
gedeeltelijke arbeidsongeschiktheid met ingang van het tweede jaar door zowel
het WAO-hiaat als een suppletie te (laten) verzekeren.
Geschilkn
Indien de werkgever bestrijdt dat sprake is van arbeidsongeschiktheid en loon-
betaling opschort, dient zo spoedig mogelijk de visie -'second opinion'- te
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worden ingewonnen van een deskundige, benoemd door het Landelijk Instituut
sociale verzekeringen (in feite de uitvoeringsinstelling, de voormalige bedrijfs-
vereniging). Wil de kantonrechter aan toewijzing van een loonvordering
kunnen toekomen, dient een verklaring van die deskundige bij de eis te worden
gevoegd, tenzij dat in redelijkheid niet van de werknemer is te verlangen of het
geschil tussen partijen een andere kwestie dan de ongeschiktheid betreft.
Indien de eigen huisarts en/of specialist anders dan de Arbo-arts of deskundige
van ongeschiktheid tot werken uitgaat, kan de werknemer altijd nog mede onder
overlegging van zijn/hun verklaring(en) trachten, de rechter van zijn ziekte en
recht op doorbetaling van loon te overtuigen.
De spoedeisendheid van dit soort zaken ligt gezien het stilvallen van inkomen
voor de hand en daarmee het kort geding of de voorlopige voorziening als actie-
middel.
Beeindiging tijdens ziekte
Opzegging tijdens de eerste twee jaar ziekte is verboden op grond van art. 7:670
lid 3 BW. Op grond van art. 7:677 lid 5 kan een dergelijke opzegging door de
werknemer worden vernietigd mits binnen twee maanden! Is bovendien geen
ontslagvergunning voorhanden, dan geldt een termijn van zes maanden voor
een beroep op nietigheid ex art 9 lid 2 BBA.
De kantonrechter kan de arbeidsovereenkomst te allen tijde ontbinden, ook
tijdens ziekte, al zal hij in beginsel als uitgangspunt aanhouden de bescher-
mingsgedachte die schuilgaat achter het genoemde ontslagverbod van waarop
zijdens de werknemer een nadrukkelijk beroep is aan te raden.
Aan ontslag op staande voet Staat het ontslagverbod van art. 7:670 lid 3 BW
niet in de weg en in beginsel evenmin aan beeindiging tijdens de proeftijd of aan
afloop van een contract voor bepaalde tijd, tenzij sprake is van misbruik van
bevoegdheid in de zin van art. 3:13 BW.
Indien herstel van de gezondheid en rerntegratie in de arbeid niet tot de mogelijk-
heden behoren en de betalingsVsuppletieverplichtingen van de werkgever zijn
geeindigd, kan het dienstverband niettemin sluimerend voortduren. Zeker indien
de ziekte een oorzaak vindt in het werk en ook als de duur van het dienstverband
daartoe aanleiding geeft, kan een tegemoetkoming in de inkomensterugval als
gevolg van blijvende arbeidsongeschiktheid worden nagestreefd. Een eigen ver-
zoek tot ontbinding onder toekenning van een vergoeding valt dan te overwegen.
Retntegratie
Tenzij dat in redelijkheid niet van een werkgever zou zijn te vergen rast op deze
op grond van art. 7:611 BW de verplichting, de werknemer toe te laten zijn
eigen werkzaamheden gedeeltelijk te hervatten of ander aangepast werk te ver-
richten, waarvoor mogelijkerwijs een interne herschikking nodig kan zijn. Voor
een en ander is wel vereist dat de werknemer zieh in concreto en reeel tot ver-
richting van zekere werkzaamheden bereid en in Staat verklaart.
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Lang niet altijd heeft de werknemer voldoende inzicht in de mogelijkheden en
onmogelijkheden van de werkgever. Een poging tot verkrijging van zodanig
inzicht kan ofwel met behulp van de uitvoeringsinstelling worden nagestreefd
dan wel via de kantonrechter, door bij deze laatste toelating in een concrete
functie te vorderen (te baseren op goed werkgeverschap, art. 7:611) of in ieder
geval loonbetaling op de grondslag van art. 7:628 BW.
6.2 Voor de werkgever
Contractueel
Aangezien tijdens ziekte 70% of meer van het maximumdagloon moet worden
doorbetaald en ook in (de kosten van) vervangende arbeid moet worden voorzien,
is gehele of gedeeltelijke verzekering van dit risico veelal aan te bevelen.
Van de doorbetalingsplicht mag bij schnfidtjL· overeenkomst ofregkment worden uitge-
zonderd het loon over de eerste twee ziektedagen (art. 7:629 lid 8 BW). Tevens kan
- boven het wettelijk minimum aantal dagen - worden geregeld dat dagen van
arbeidsongeschiktheid als vakantiedagen worden aangemerkt (art. 7:637 BW).
Wel heeft de werkgever een eigen verhaalsrecht als de ziekteuitval door een der-
de is veroorzaakt (art. 6:107a BW). Het is aan te bevelen in de arbeidsovereen-
komst de werknemer te verplichten zodanige externe oorzaken van ziekte aan
de werkgever te melden. Hetzelfde geldt voor inkomsten die de werknemer
tijdens ziekte ontvangt uit werkzaarnheden in de tijd waarin hij normaliter voor
zijn werkgever de bedongen arbeid zou hebben verricht.
Voorts is er een recht van opschorting van loonbetalingen zolang de werknemer
zieh niet houdt aan redelijke schrifielijk gegeven voorschriften tot het verschaffen
van informatie die de werkgever behoeft om het recht op loon vast te stellen.
Het pleegt te gaan om regeis aangaande de ziekmelding, aanwezigheid thuis ter
eventuele controle of verschijning op het spreekuur van de Arbo-arts, informa-
tieverschaffing aan deze laatste etc. Ook hierin kunnen de genoemde meldings-
plichten worden opgenomen.
Complicaties
Het enkele niet-voldoen aan meldingsVinformatievoorschriften zal in beginsel
niet voldoende reden zijn voor een ontslag op staande voet, excessen voorbe-
houden. De wet kent in het opschortingsrecht van loonbetalingen een eigen toe-
gesneden reactie.
Ongeoorloofd verzuim anderzijds kan wel voldoende reden vormen voor ont-
slag op staande voet. Daartoe moet echter vaststaan dat de werknemer niet ver-
zuimt omdat hij arbeidsongeschikt is of op goede gronden - bijvoorbeeld medisch
gesteund - mag menen arbeidsongeschikt te zijn. Vooraleer actie te ondernemen
op grond van ongeoorloofd verzuim behoort de werkgever zieh zo volledig moge-
lijk te (doen) informeren via de Arbo-arts. Ook is van belang hoe de eigen huis-
arts of specialist van de werknemer over diens ongeschiktheid oordeelt.
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De zieke werknemer mag op straffe van verlies van zijn aanspraken ex art.
7:629 BW niet zonder deugdelijke grond weigeren, passende andere arbeid dan
zijn eigen werk voor de werkgever te verrichten, indien die hem wordt opge-
dragen. Zelfs kan die opdracht werk buken de eigen onderneming van de werk-
gever betreffen, mits de uitvoeringsinstelling daarin toestemt.
In deze is de sanctie verlies van het recht op doorbetaling van loon, een reden
voor ontslag op staande voet is ook hier niet aannemelijk. Anderzijds opent deze
bepaling nieuwe mogelijkheden, zowel uit een oogpunt van kostenbesparing als
versneide rei'ntegratie, eventueel in een andere functie of zelfs buken de eigen
onderneming.
Indien de werkgever van zijn recht tot niet-betaling van het loon of van opschor-
ting van loon gebruik wil maken dient hij de werknemer daarvan binnen een
redelijke termijn kennis te geven.
Kostenverhaal
Is een derde naar burgerlijk recht aansprakelijk voor de ukvalsoorzaak, dan
heeft de werknemer ter keuze de mogelijkheid, zieh niet op art. 7:629 BW te
beroepen doch de veroorzaker voor de schade aan te spreken.
Het grotendeels dwingende karakter van art. 7:629 BW Staat eraan in de weg
dat de werkgever de eigen betalingsverplichting in verband hiermee zou mögen
opschorten. Wel beschikt hij over het al genoemde recht op verhaal van het loon
dat hij ingevolge de wet of de overeenkomst aan de werknemer moet doorbeta-
len (art. 6:107a BW). Blijkens de Memorie van Toelichting beperkt zieh dit
echter tot het nettoloon, dat wil zeggen tot hetgeen de werknemer zelf had
kunnen vorderen (civiel plafond). Ter zake van andere schadeaspecten zoals
bedrijfsschade, draagt de werkgever het nadeel volledig zelf.
Is de schade veroorzaakt door-een collega-werknemer, dan heeft de werkgever
alleen verhaal bij opzet of bewuste roekeloosheid van deze (art. 7:661 BW).
Re'integratie
Niet alleen de artikelen 7:611 en 628 BW bevatten prikkels voor de werkgever
tot actieve inspanningen te dezer zake, ook in de WAO Staat de verplichting een
remtegratieplan op te stellen ten behoeve van de uitvoeringsinstelling (art. 71a).
De sanctie op nalatigheid van de werkgever kan bestaan in verlenging van zijn
loonbetalingsverplichtingen en zelfs een boete.
Goede afspraken met de eigen Arbo-dienst zijn dringend gewenst, omdat de
werkgever daarvoor verantwoordelijk wordt gehouden. Zolang derhalve over
herstel en concrete activiteiten tot remtegratie nog geen zinnig woord valt te zeg-
gen, dient uitdrukkelijk met de uitvoeringsinstelling over uitstel van rapportage
te worden overlegd.
Met art. 7:629 lid 3 sub c BW is overigens een hanteerbaar Instrument gegeven
om evenzeer van de werknemer inzet te verlangen tot wederinschakeling in het
arbeidsproces, waar immers ook van zijn beschikbaarheid voor ander (passend)
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werk wordt uitgegaan op straffe van verlies van zijn aanspraak op loonbetaling.
Een onterechte weigering tot zodanige werkaanvaarding heeft uiteraard ook zijn
gevolgen voor de partijposities indien vervolgens ontbinding wordt verzocht.
Beeindiging tydens ziekte
In art. 7:670 lid 3 BW is een ontslagverbod tijdens de eerste twee ziektejaren
neergelegd in die zin, dat de werknemer twee maanden lang een beroep kan
doen op de nietigheid van een daarmee strijdige opzegging.
Het komt voor dat men zieh door ziekmelding tegen opzegging tracht te bevei-
ligen. Of in dat geval een beroep op de vernietigingsgrond als bedoeld in art.
7:677 lid 5 BW effect sorteert, hangt uiteindelijk af van de vraag, of werkelijk
arbeidsongeschiktheid wordt aangenomen. Controle ten spijt kan daarover
langdurig worden geprocedeerd met gedurende al die tijd de vraag, of het
dienstverband al dan niet rechtsgeldig is beeindigd. Een mogelijkheid tot ver-
krijging van eerdere duidelijkheid kan zijn een voorwaardelijk verzoek tot ont-
binding (art. 7:685 BW).
Als hoofdregel wordt art. 7:670 lid 3 BW in ontbindingszaken doorgaans over-
eenkomstig toegepast. Niettemin kan er aanleiding zijn de kantonrechter al
voordat twee jaar ziekte zijn verstreken te benaderen met een ontbindingsver-
zoek. Dit kan bijvoorbeeld het geval zijn indien duidelijk is dat herstel en
reintegratie zijn uitgesloten of dat klemmende bedrijfseconomische redenen
(fabriekssluiting/collectief ontslag) ontslag onontkoombaar maken.
Beeindiging wegens ziekte
Hoezeer regelmatig ziekteverzuim ook voor collega's en/of de onderneming
ongemak oplevert, deze nadelen plegen in het algemeen te wijken voor de
bescherming die de werknemer behoeft. Dit kan anders zijn, indien de oorzaken
van het verzuim niet in de arbeidsomstandigheden zijn gelegen en het voor de
werkgever onoverkomelijke problemen geeft om in vervanging te voorzien.
Werkt het ziekteverzuim aldus verstorend uit op het produetieproces en/of legt
het een onevenredig zware druk op collega's, kan na afweging van de betrokken
belangen de slotsom zijn dat het niet meer redelijk is te achten de dienstbetrek-
king voort te laten duren. In dat geval kan de RDA blijkens een circulaire van
die strekking ontslagvergunning verlenen. Of van die vergunning gebruik kan
worden gemaakt hangt af van herstel van de werknemer, door wie immers bij
ziekte de nietigheid van een eventueel ontslag kan worden ingeroepen. Op gelij-
ke gronden als volgens de bedoelde circulaire kan overigens ook aan de kan-
tonrechter worden verzocht, de arbeidsovereenkomst te ontbinden.
In art. 11 van het Delegatiebesluit 1993 (op grond van het BBA 1945) staan
meer in het algemeen de voorwaarden vermeld waaraan moet zijn voldaan, wil
de RDA een ontslagvergunning in verband met arbeidsongeschiktheid kunnen
afgeven. Daartoe behoort:
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- dat de werkgever de ongeschiktheid in relatie tot de functie-eisen aannemelijk
maakt alsook dat binnen 26 weken geen herstel zal optreden
- en voorts dat hij niet de mogelijkheid heeft tot herplaatsing in een andere of
aangepaste functie binnen de onderneming.
Alvorens te beslissen laat de RDA ter zake van deze vragen een onderzoek in de
onderneming insteilen door de uitvoeringsinstelling.
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7 Optreden van de advocaat bij
overgang van een ondememing
Ingevolge de artikelen 7:662 e.v. BW gaan door de overgang van een onderne-
ming of een deel daarvan arbeidsovereenkomsten met daarin werkzame arbei-
ders van rechtswege over op de verkrijger.
De betreffende artikelen zijn een uitwerking van richtlijn 77/187/EEG en met
name bedoeld ter bescherming van de belangen van de werknemer. Zowel door
de nationale rechter als door het Hof van Justitie van de EG wordt daarom een
betrekkelijk ruime uitleg gegeven aan het begrip 'overgang' en aan de toepasse-
lijkheid van deze regeis. Van toepasselijkheid is uitgezonderd de faillissements-
situatie, niet die waarin de onderneming in (voorlopige) surseance van betaling
verkeert.
Overgang is niet alleen aan de orde bij omzetting/inbreng in een andere rechts-
persoon of bij verkoop in de vorm van een activa/passiva-transactie, verhuur of
verpachting, maar bijvoorbeeld ook bij afstoting van bepaalde werkzaamheden
('deel' van de ondernemingsactiviteit), zoals uitbesteding van schoonmaak-
werkzaamheden, zelfs als het schoonmaakwerk niet de eigenlijke bedrijfsactivi-
teit is en het slechts om een enkele werkster gaat.
Weliswaar stelt de wet als voorwaarde dat het een overgang moet betreffen '..ten
gevolge van een overeenkomst, inzonderheid een overeenkomst tot verkoop, ver-
huur, verpachting of uitgifte in vruchtgebruik..', doch ook dienaangaande toont
de praktijk een ruimere toepassing dan een letterlijke uitleg doet verwachten.
In essentie onderzoekt de rechter, waar de kernactiviteit/identiteit van de onder-
neming of het ondernemingsdeel blijft. Zo is beeindiging van een exploitatie-
overeenkomst van een tankstation tussen de ene ondernemer en de maatschap-
pij en nadere uitgifte van het exploitatierecht door de maatschappij aan een
volgende ondernemer aangemerkt als overgang van de onderneming in de zin
van art. 7:662 e.V., hoezeer er van enige overeenkomst tussen de oorspronkelij-
ke en nieuwe ondernemer geen sprake is geweest. Ter plaatse werd echter een-
zelfde activiteit als voordien ontwikkeld met alleen een andere ondernemer, die
dus min of meer onverwacht met een overgegaan dienstverband werd gecon-
fronteerd.
Evenzeer kan onder zekere omstandigheden in de nadere toekenning van subsi-
die, een dealership of een zendmachtiging aan een andere gegadigde ook zonder
overeenkomst tussen de oorspronkelijke en nieuwe gerechtigde een vorm van
overgang worden aangenomen met als gevolg, dat per de ingangsdatum van de
nieuwe gerechtigdheid de dienstverbanden met het personeel geacht worden
van rechtswege te zijn overgegaan. Ook bij uitbesteding van zelfstandig af te
bakenen activiteiten is sprake van overgang van een onderdeel van de onderne-
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ming, zelfs als deze activiteiten slechts door een enkel personeelslid worden uit-
geoefend.
Uiteraard zijn aldus averechtse en soms ook ongewenste resultaten het gevolg
en miskennen partijen hun wederzijdse posities nog wel eens.
In dit verband is met name van belang de beslissing van de Hoge Raad dat een
arbeidsovereenkomst met de overdrager van rechtswege eindigt, ook als de
werknemer niet over wil naar de overnemer en dan dus tussen wal en schip valt.
Evenzeer is denkbaar dat de werkgever zieh een dergelijk rechtsgevolg niet reali-
seert en de werknemer boven de sterkte of ten koste van andermans arbeids-
plaats in dienst houdt.
De rechtspraak is inmiddels breed geschakeerd en nog steeds in beweging. Of
een positieverandering al dan niet door de artt. 7:662 e.v. wordt bestreken, is
gezien de ingrijpende rechtsgevolgen van eventuele toepasselijkheid een vraag,
die steeds over en weer kritische beschouwing verdient.
7.1 Voor de werknemer
Soms stelt een overnemende partij de voorwaarde, dat pas na (substantiele) per-
soneelsreductie zal worden overgenomen en dat de overdrager/verkoper dus eerst
de beeindiging van overtollige dienstverbanden zal moeten bewerkstelligen. Deze
laatste zal zieh tot dat doel dan bedienen van ofwel ontbindingsverzoeken aan de
kantonrechter of het aanvragen van ontslagvergunningen bij de RDA. Voor deze
laatste zijn er enige richtlijnen, de kantonrechter oordeelt naar eigen inzicht, doch
zal hier zeker ook zijdelings bij zijn oordeelsvorrning acht op slaan.
Richtlijnen Delegatkbesluit
Bij het Delegatiebesluit 1993 behoort onder meer bijlage G die van de RDA een
kritisch oog verlangt ten aanzien van de bedrijfseconomische noodzaak van de
gevraagde vergunning, mede bezien in het licht van de overgang en de mogelijk-
heid tot (her)plaatsing bij de overnemer. Een uitsluitend in de overgang gelegen
motief is onvoldoende, ook als het als voorwaarde aan de overname is verbünden.
Wordt mede aan het verzoek een verstoorde werkrelatie ten grondslag gelegd,
dan dient de RDA in zijn oordeel zoveel mogelijk te betrekken de te verwachten
verhoudingen voorbij de overgang.
Vergelijkbare aandacht dient een werknemer in zijn verweer te vragen voor de
te verwachten getalsverhoudingen in de 'nieuwe' onderneming, leeftijd en
ancienniteit daarbij inbegrepen. Wordt immers overtolligheid en reduetie vanuit
de nieuwe personeelssamenstelling beoordeeld, dan kan dit tot andere uitkom-
sten leiden.
Tussen wal en schip
Vaak wordt miskend, dat beeindiging van het dienstverband met een overdra-
gende partij een hard gegeven is en van rechtswege plaatsvindt. Is derhalve uit-
84
drukkelijk geweigerd om voortaan de overnemer als werkgever te aanvaarden,
dan gaat weliswaar het dienstverband niet van rechtswege over, doch blijft even-
min een arbeidsrelatie met de overdrager in stand. De kans dat dit vervolgens
voor de werknemer ook negatieve gevolgen heeft voor het recht op WW is
meer dan groot. Of er enige speelruimte is ten betoge, dat niet de afdeling of het
bedrijfsonderdeel overgaat waarin de werknemer is aangesteld, is een vraag van
feitelijke aard.
Concurrentiebeding
Overweegt een werknemer een andere werkkring in plaats van overgang naar
de nieuwe werkgever, dan kan hij er belang bij hebben te voorkomen, dat de
arbeidsverhouding en daarmee het concurrentiebeding overgaat.
Aandacht hierbij verdient dat ook een opgezegde arbeidsovereenkomst als zoda-
nig overgaat. Weliswaar geldt het concurrentiebeding bij gebreke van overgang
nog met de overdrager, maar met de wezenlijke kans, dat deze er geen (eigen)
belang meer bij heeft om de werknemer daar nog aan te houden.
Beeindiging en vergoeding
Indien de werknemer uitdrukkelijk weigert in dienst te komen van de overne-
mer, zal dit de overgang op zichzelf niet tegenhouden. Het zelf nemen van ont-
slag zal ook bezwaarlijk zijn indien hij dan nog niet over voldoende andere
inkomsten beschikt, omdat dit ontslag nemen hem verwijtbaar werkloos zou
kunnen maken. Denkbaar is om via een ontbindingsverzoek te trachten om nog
een vergoeding ten laste van de overdrager te verkrijgen. Het komt voor dat een
dergelijke vergoeding vrijwillig en ongevraagd ter beschikking wordt gesteld,
zodat bij die praktijk valt aan te knopen. Of de rechter evenwel bij verschil van
inzicht dienaangaande tot toekenning besluit zal in belangrijke mate afhangen
van de gegrondheid van de bezwaren tegen overgang van het dienstverband.
Indien de rechter van oordeel is dat er sprake is van een wijziging van de
omstandigheden ten nadele van de werknemer, dan geldt dat ten aanzien van
een mogelijke vergoeding als een reden welke voor rekening van de werkgever
komt. Dit zou aanleiding kunnen zijn voor de uitvoeringsinstelling om de werk-
nemer ook niet 'verwijtbaar werkloos' te achten.
7.2 Voor de werkgever
Van algemene bekendheid is de toepasselijkheid van art. 7:662 e.v. BW bij over-
dracht van een onderneming of een afdeling. Van mindere bekendheid zijn
voorbeelden als boven besproken, zoals de uitbesteding van ondergeschikte zij
het in een afzonderlijk kader georganiseerde activiteiten.
In bepaalde branches, zoals schoonmaakbedrijven en bewakingsdiensten wordt
veelal overname van personeel als de wettelijke consequentie van uitbesteding
meegenomen in de onderhandelingen en ziet de opdrachtgever in spe uiteraard
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toch al onder ogen, dat hij voor zijn personeel niet langer die werkzaamheden
beschikbaar heeft. Hoe dan ook is het zinvol te bedingen en door de opdracht-
nemer uitdrukkelijk te laten verklaren, dat deze laatste de bestaande arbeids-
verhoudingen overneemt en de rechten plichten daaruit gestand doet.
Lastiger is de herkenning en beoordeling van situaties, waarin in een zekere acti-
viteit wordt opgevolgd zonder dat sprake is van rechtstreeks ovemamecontact
met de voorheen gerechtigde. Als voorbeelden zijn hierboven genoemd de ver-
krijging van een zendmachtiging, een dealership en zelfs subsidietoekenning. Bij
het maken van een ondernemingsplan en het aantrekken van nieuw personeel
is er alle reden, een mogelijke verrassing uit dien hoofde te voorkomen.
Ontbinding en opzegging
In twijfelgevallen kan het aangewezen zijn, eventueel voor zoveel vereist, ont-
binding te verzoeken of een ontslagvergunning aan te vragen. Die twijfel zal dan
veelal de vraag betreffen, of van overgang in de zin van art. 7:662 e.v. BW spra-
ke is en derhalve, of al dan niet mag worden uitgegaan van beeindiging van
rechtswege. Zou die beeindiging er namelijk formeel niet zijn, dan kan niettemin
materieel het verdwijnen van alle of de meeste taken en activiteiten nog een
beeindigingsreden opleveren.
Uiteraard kan daarbij van belang zijn de eventuele eerdere bereidheid van de
overnemer, ook onverplicht het betreffende dienstverband gestand te doen.
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AandaditspHiiteti arbeidsovereenkomst
De navolgende punten verdienen aandacht bij het opstellen van een arbeidsover-
eenkomst. De getallen tussen haakjes verwijzen naar artikelen uit boek 7 BW.
Partijen
- naam en woonplaats beide partijen (655)
- identiteit/bevoegdheid/vertegenwoordiging
- nationaliteit (WAV)
- minderjarige (612)
- geboortedatum
Considerans
- uitleg andere functie in verband met nieuwe proeftijd
- bijzondere verboden
- overgang ancienniteit (evt, voorwaarde/uitgangspunt)
- toelichting ontbindende voorwaarde
- cao of regeling publiekrechtelijk orgaan toepasselijk (655)
Functie
- naarn/beschrijving/functie-kwalificatie (655/617 e.v.)
- full-time/part-time (hoeveel/wanneer)
- taken/bevoegdheden
- procuratie/zelfstandige bevoegdheden
- instructies/rapportage
- carriere-plan/promotie
- periodieke beoordeling
- te betrachten zorg bij uitvoering (veiligheidsvoorschriften)
- uiterlijk/kleding
- woonplaats/verhuizen
- plaats/rayon (655)
- overplaatsing
- detachering
Arbeidsduur/werktijden
- gebruikelijke arbeidsduur per dag/week (655)
- glijdende werktijden
- ploegendienst/weekenddienst
- overwerk
- pauzes
- consignatie/beschikbaarheid
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Aanvang/duur
- aanvang + looptijd (655)
- medische/psychologische keuring
- ontbindende voorwaarde (bijv. beeindiging Sponsoring, subsidies)
- onbepaalde tijd (eventueel aanvullen met dienstverband eindigt in ieder geval
bij 65e)
- bepaalde tijd:
- aanvang/duur/project
- einde van rechtswege (woord 'opzeggen' niet gebruiken)
- tussentijdse eerdere beeindiging (met inachtneming van opzegregels +
opzegtermijn)
- voortzetting regelen
Ziekte (629)
- melding
- wachtdagen (629 lid 8; zie ook 637)
- controlevoorschriften
- vergoedingen/gebruik auto
Opzegging
- opzegdag benoemen (670)
- termijn (671/672)/berekenwijze (655)
- bijzonderheden ancienniteit (673)
Proeftijd
- om bewijstechnische redenen schriftelijk
- max. 2 mnd (voor beide pp gelijk), anders nietig (652)
- nieuwe proeftijd bij functiewijziging
Saiaris
- hoogte bruto per week/periode/maand (655)
- schalen
- voor part-time pro rata
- prijscompensatie
- doorbetaling tijdens ziekte (629)
- idem tijdens beletsel (628)
- vakantiebijslag (zie ook Wet Minimumloon)
- waarneming hoger gesalarieerde/terugvalafspraak
- honorering overwerk/feestdagen
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VUT/Pensioen (655)
- vaste bedragenregeling
- gemiddeld salarissysteem
- eindsalarissysteem
- gematigd eindsalarissysteem
- levensjarensysteem
- beschikbaar premiesysteem
Etnolumenten
- tantieme (min/max)
- winstdeling
- gratificatie
- netto: feestdagentoeslag + verjaardagen (...'kan'...)
- onkostenvergoeding vast/variabel
- representatiekosten
- telefoonkosten
- woon/werk verkeer
- bedrijfsauto
- reis- en verblijfkosten
- premie ziektekostenverzekering
- (aanvullende) arbeidsongeschiktheidsverzekering (WAO-gat/excedent)
- ongevallenverzekering
- bedrijfs- of beroepsaansprakelijkheidsverzekering
- schadeverzekering (661 lid 2)
- spaarregeling
- overlijdensuitkering
- kledingtoelage
- verhuisVinrichtingskosten
- studie/opleidingskosten/verrekeningsbeding
- jubileumuitkering
NB: Emolumenten tijdens ziekte? Auto, telefoon, onkostenvergoeding etc..
Bruteringsrisico.
Vakantie (dagen)
- aantal/verval/wijze van berekening (655/634 e.v.)
- vaststelling (638)
- bedrijfs vakantie
- roostervrije/ADV-dagen
- verplichte snipperdagen
- onbetaald verlof
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Concurrentiebeding/Relatiebeding (653)
- schriftelijk: nauwkeurig bepaald naar
- aard
- territoir
- tijdsduur
- meerderjarige werknemer (bij minderjarige t.z.t. sluiten)
- bij functiewijziging en/of overstap binnen concern: oversluiten!
- niet bij overgang bedrijf ex 662
- boete
Diverse geboden en verboden
- geheimhoudingsverplichting + boetebepaling
- nevenwerkzaamheden betaald/onbetaald
- meldingsplicht geschenken, giften en gunsten
- zorg voor bescheiden/gereedschappen en materialen (inleveren bij einde
dienstverband)
- publicaties/uitvindingen
Schadeloosstelling bij einde dienstverband
m.n. bij statutair directeur
(Reglement)*
- huisregels
- orde en veiligheid
- wijze van ziekmelding
- periodiek medisch onderzoek
- betaald verlof
- faciliteiten
- wijzigingsvoorbehoud
Expatriot (655)
- duur uitzending
- huisvesting
- Nederlandse of andere sociale verzekering
- muntsoort
- vergoedingen
- terugkeergarantie
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Slotbepalingen
- toepasselijk recht
- arbitrage
- woonplaatskeuze/meldingsplicht verhuizing
- ontvangst cao, reglement, personeelsgids
- incorporatie reglement*
- wijzigingsbeding
Aldus overeengekomen, in tweevoud opgemaakt en ondertekend te
op
Naast een reglement in de zin van art. 7:613 e.v. BW zijn reglementen in
zwang onder diverse benamingen (personeelsgidsAreglement, huishoudelijk
reglement) die hun toepasselijkheid ontlenen aan een beding in de arbeids-
overeenkomst, waarin zij in die overeenkomst worden gemcorporeerd. Een
groot aantal van de boven genoemde onderwerpen kan in deze ge'incorpo-
reerde reglementen worden opgenomen.
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